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  :قال تعالى

َــل سووداودين ودــاهش هِــمكْمحــا لكُنمِ والْقَــو مغَــن يــهف تإذِْ نَفَــش ثــرــي الْحــانِ فكُمحإِذْ ي انمي 
  . )79، 78( الآية:  الأنبياءسورة    ...فَفَهمناها سلَيمان وكلُّاً آتَينا حكْماً وعلْماً

  
  
  

  : يقول-  -، أنه سمع رسول االله -  -عن أبي هريرة 

كانت امرأتان معهما ابناهما، جاء الذئب فذهب بـابن إحـداهما، فقالـت        " 
     ؛ فتحـا كمتـا إلى داود  هب بابنـك ، وقالت الأخرى إنما ذصاحبتها إنما ذهب بابنك   

- - ،؛ فخرجتا على سليمان بن داود فقضى به للكبرى-  -فأخبرتاه ، .
لا تفعـل، يرحمـك ا، هـو    : ىلت الصغر ، فقا ه بينهما قَّشائتوني بالسكين أَ  : فقال
  ].متفق عليه [ "فقضى به للصغرى. ابنها

  
  
  
  :يقول -  -، أنه سمع رسول االله --عن عمرو بن العاصو

ذا حكم فاجتهد ثم ، وإ فله أجرانِفاجتهد ثم أصاب    الحاكم حكم ذاإ"
متفق عليه[ " أخطأ فله أجر[.  

  
  

  
  
  
  



  أ  

  إهداء
 وطلبـة العلـم   ،  العـاملين وورثـة الأنبيـاء العلمـاء   ، ومنارة الأمـة    ،  إلى مصابيح الدجى   

   .الشرعي
ــقإلى الــذين فَ  ســنام الإســلام ة وا أن الجهــاد ذروه  ،وــر سأذهــانهم أن  فيخ 

  .الدين أعظم الأشياء
ــستان التــضحية المحبــة والوفــاء ا ببرهمــا نبــعِإلى مــن أوصــاني  ،لعطــاء وا ، وب

ــال ــدنيا كلَّ  نِيذَّل ــو قــدمت لهمــا ال ــهما حقهمــا      ل ــا أوفيت ــا صــنعا م ــديهما جــزاء م ــا بــين أي  ه
  ."الدي العزيزين و"

ولم تـدخر    ، ى انـشغالي لطالمـا صـبرت عل ـ  شاطرتني رحلة الرسـالة  و  إلى التي   
  ." أم عبد الحي  زوجتي " جهداً في نصحي لإتمام هذه الرسالة  

 ذَّلــبــد الحـي ، وملـك  ، ال  ع: ينير الـصغ إلى طفلـيأ أس ـنِيأن ي ل ا قَــر
  .اأعيننا بهم
  أجدادي، وجداتي، وأعمامي، وعماتي ، وأخوالي، وخالاتي إلى
، وأحمـد، وتمـيم ،   محمد، ويوسـف، وسـالم، وعمـر، وعيـد، وسـعيد     : خواتيأإخواني و و

 وأخص منهم، همنائ، وأبخضر، ومحمد:  وزوجيهما،، ونجلاء ، ونرمين ، وزينب ، ونور ونعيم 
  .  تابه الرسالة وطباعتها أخي يوسف الذي تكبد معي عناء كبالذكر

  .أهدي بحثي هذا  ... إلى الجامعة الإسلامية منارة العلم والعلماء



  ب  

  شكر وتقدير
  نَّكُملَأَزِيد تُمكَرش نلَئ كُمبر إِذْ تَأَذَّنو   )1( .  

، ولـولا    عليه الخير كله، الذي وفقني لإتمام بحثي هذا        ، وأثني خراًوآالحمد الله أولاً    
 ـ م نمإن  ، و  النور، فهو أهل للشكر والثناء      لما خرج هذا البحث إلى     جلّ وعلا توفيقه   نه 

آزرني في مشوار بحثي هذامن ذة، والأهل والأحبة، تالي من الأس أن هيأ علي.  
مـن لم   " :-  - الخدري  فيما رواه عنه أبو سعيد     -  -ووقوفاً عند قول النبي   
  .)2( " يشكر الناس لم يشكر االله

من صنع إليكم معروفاً فكـافئوه،      : "  مرفوعاً -  -رواه ابن عمر    وكذلك ما   
  .)3("  فادعوا له حتى تروا أنكم قد كافأتموه ؛فإن لم تجدوا ما تكافئونه

  الـشيخ ااهـد معلمـي   -  - أن أخص بالذكر بعد االله       فإن الواجب يدفعني  
  المشرف على رسالتي  وأستاذي

  سطلس بن محي الدين الأيون/ دكتور الفضيلة
وتقديم العون العلمـي    لم يدخر جهداً في مساعدتي      و،   تجشم معي عناء البحث    فقد

   .فجزاه االله عني كل خيروالمعنوي لي، فكان نعم الأستاذ، 

  -:ناقشة لجنة الم عضويلأستاذي الكريمين كما وأتقدم بالشكر والعرفان 

   مازن بن إسماعيل آل هنية ،،، حفظه االله/فضيلة الدكتور -
  سامي بن محمد أبو عرجة ،،، حفظه االله/ فضيلة الدكتورو -

حلَّـة،  في أـى    ليخرج  ،  د في قراءة بحثي وتصويبه وتنقيحه     من جه بذلاه  على ما   
  .فجزاهم االله عني، وعن طلبة العلم وعن أمة الإسلام خير الجزاء

  
  .) 7 ( الآية : إبراهيم سورة-1       

 حسن وقال ،) 1955 ح ( ،) ليكإِ أحسن لمن الشكر في جاء ما باب ) 35 ( البر كتاب ( السنن :الترمذي -2

  . صحيح
 ح( ،الألباني صححه ،) 1672 ح ( ،)االله سأل من عطية باب ) 39 ( الزكاة كتاب (السنن :داود أبو -3      

   .داود أبا صحيح ،)6021



  ج  

، إلى جـامعتي العزيـزة،      ر والعرفان  يفوتني في هذا المقام أن أتقدم بخالص الشك        ولا
محمد / الدكتورسعـادة الأستاذ لجامعة السابق ل رئيس  ال، وعلى رأسها    الجامعة الإسلامية 
  .رئيس الجامعة حالياًشعث آل  كمالين /الدكتور وسعادة،  سابقاًبن عيد آل شبير

  ، ممثلة في عميدها اميي وتقديري واحتروأخص كلية الشريعة بخالص شكر
هم جـزا ؛ ف  وأعضاء الهيئة التدريسية جميعاً    ،شويدحآل  ذياب  بن  أحمد  / فضيلة الدكتور 

  . كثيراًاالله عني خيراً
 ـ اء  ـات الشكر والثن  ـع برقي ـرفا أ ـكم  ـ ـإلى عم  ـ ـادة الدراس ا ـات العلي
  . هنية آلإسماعيلبن مازن / الأستاذ الدكتور فضيلةوعميدها 

عاشور مفتي  آل  إبراهيم  بن  إحسان  / فضيلة الشيخ وكذلك أزجي امتناني وتقديري إلى      
 وعلى رأسـهم سماحـة   ،ر الفتوىوفي دخوة العاملين جميع الإوإلى ،  محافظة خان يونس  

  .عكرمة بن سعيد آل صبري/ الشيخ الدكتور
ة ، على   اكم الشرعي المحبفي سلك القضاء    العاملين  لكل  أتقدم بالشكر والثناء    وكما  

  . من نصح وإرشادليعلى ما بذلوه  جميع درجاا،
  .زاء، خير الجالذين وقفوا بجانبي وشجعونية ـدقاء والأحبـ االله كل الأصوجزى

اب والسنة،  كما لا يسعني إلا أن أهدي خالص الشكر والامتنان إلى جمعية دار الكت            
  فيما يتعلق بتوفير كثير من الكتب       لي جهداً في تقديم يد العون والبذل والعطاء         لُأْالتي لم ت

  .يهإل وفاتني التنبيهلي إكما وأشكر كل من أحسن إدارة، وأعضاء، وعاملين، ، المراجعو
  

  

  
  

  
  
  
  
  



  د  

  المقدمة
    

   المقدمة
  -:توطئة: أولاً     

، ومـن    ونعوذ باالله من شرور أنفـسنا      ،غفره، ونست  نحمده، ونستعينه  ،الحمد الله إن  
لا إله إلا   ، وأشهد أن     له  فلا هادي   له، ومن يضللْ    االله فلا مضلَّ   عمالنا، من يهد  سيئات أ 

  .محمداً عبده ورسوله، وأشهد أن االله وحده لا شريك له

  . ))1 يا أيَها الَّذين آمنوا اتَّقُوا اللَّه حق تُقَاته ولا تمَوتُن إِلَّا وأنَْتُم مسلمون  :قال تعالى

يا أَيها الناس اتَّقُوا ربكُم الَّذي خلَقكَُم مـن نَفْـسٍ واحـدة وخلَـق منهـا زَوجهـا         :وقال تعالى 
   ) )2 اًوبث منهما رِجالاً كَثيراً ونساء واتَّقُوا اللَّه الَّذي تسَاءلُون بِه والْأَرحام إِن اللَّه كَان علَيكُم رقيب

يصلح لكَُـم أَعمـالكَُم ويغْفـر     * يا أَيها الَّذين آمنوا اتَّقُوا اللَّه وقُولوُا قَولاً سديداً     : وقال تعالى 
  .) )3 لكَُم ذنُُوبكُم ومن يطعِ اللَّه ورسولهَ فقََد فَازَ فوَزاً عظيماً

  -:أما بعد
ظم  من أع  دع، ي نه من فقه في أدب القضاء والقاضي      يتفرع ع وما  ،  ءفإن تعلم القضا  

 القاضـي إلى    ، وبه يتوصـل   القربات، وأجل العلوم وأهمها؛ لأنه وظيفة الرسل والأنبياء       

إِن اللَّـه   : م بالعـدل؛ فقـال  كَ وتعالى أن يح، وقد أمر االله سبحانه   القضاء بالحق والعدل  
  .) )4 الأَْمانَات إلَِى أَهلها وإِذَا حكَمتُم بين الناسِ أَن تَحكُموا بِالْعدلِ وان تُؤديأْمركُم أَ
  
  

  . )102( الآية : سورة آل عمران  -1
  . )1( الآية :  سورة النساء -2
   ) .71 ، 70( الآية :  سورة الأحزاب -3
   ) .58( الآية :  سورة النساء -4
.  



  ه  

  المقدمة
  

  .)  )1 وأَنِ احكُم بينهم بمِا أنَْزلَ اللَّه ولا تَتَّبعِ أَهواءهم : عالىوقال ت
، وأن هذا العدل هو فيمـا        وجوب العدل عند الحكم بين الناس      وهما صريحتان في  

  .تباع الأهواء ، لا في اأنزل االله
 إن  : "-  -قال، قـال رسـول االله   - رضي االله عنهما-عبد االله بن عمرو  فعن  
ن ي؛ الذ  يديه يمين  وكلتا.  عن يمين الرحمن عز وجلَّ     عند االلهِ على منابر من نورٍ     المقسطين  

2("  والُيعدلون في حكمهم وأهليهم وما و(.  
 حيث ع؛ سطين، والحكم بالقـسط واجـب    م من المق  ـ الذين يعدلون في حكمه    د

  . ) )3 م باِلْقسط وإِن حكمَت فاَحكُم بينه : ه تعالىلقول
،  الولايات الأخرى  ، بالإضافة إلى   القضاء بنفسه  -  - وقد تولى رسول االله      ؛هذا

هاده فيما لم يوح إليـه فيـه    يقضي باجت -  -، وقد كان     من ربه   إليه ما يوحى مطبقاً  
نقطع طمعه في الـوحي قـضى   ؛ فإذا ا  شيء، وكان لا يعجل بذلك؛ ولكن ينتظر الوحي       

، واجتهد العلماء من بعدهم     -  - وقد سار الصحابة ومن تبعهم على سيرته         ،باجتهاده
، مسترشدين بما   والمعضلات منذ عهد الإسلام الأول، وحتى يومنا هذا        المسائل    كلِّ في حلِّ 

إذا حكم الحاكم فاجتهـد     : "  أنه قال  -  - عن النبي    -  -رواه عمرو بن العاص     
  .)4( " هد ثم أخطأ فله أجر وإذا حكم فاجت،ثم أصاب فله أجران

  
  

  . )49( الآية : سورة المائدة  -1
 والحث على ، الجائر وعقوبة،باب فضيلة الإمام العادل ) 5( ، كتاب الإمارة ) 33( ، الصحيح : مسلم  -2

  . )1827 - 18( ، ح والنهي عن إدخال المشقة عليهم ، الرفق بالرعية
   ) .42( الآية :  سورة المائدة -3
باب أجر الحاكم إذا اجتهد  ) 21(  بالكتاب والسنة، الاعتصامكتاب  ) 96( الصحيح : البخاري  -4

ذا اجتهد باب بيان أجر الحاكم إ ) 6( ، كتاب الأقضية ) 30( الصحيح : لم ، مس ) 7352ح ( فأصاب أو أخطأ 
   ) .1716 ،15ح ( فأصاب أو أخطأ ، 

  



  و  

  المقدمة
                

  .اً من اجتهد بالأجر أصاب أم أخطأ حتى في الحكم مبشرحيث رغَّب في الاجتهاد
 الحياة وتعقي  ولكن تطور هادات ومستحدثات ،  ها الأمور ومستجدات الأهلية  ، وضعف 

اد أئمتـهم  ، جعل المنتسبين إلى العلم يقدسون اجته     ه إلى التقليد، والتعصب المذهبي    والاتجا
 للقضاة في المحاكم الشرعية، وهم       خاصة ، وقد توقف الاجتهاد   السابقين تقديس النصوص  
  وقـت ، مما جعل القضاء يحتاج إلى إعادة النظر أكثر مـن أي يطبقون شرع االله وحدوده  

العلمية التي  ، عصر التقنيات الحديثة المتطورة ، والمعطيات        مضى، خاصة في عصرنا الحاضر    
لكـن هـذه     ،اد، مما يمهد للقضاة طرق الاجته     وفرت الكثير من الجهد والوقت والتفكير     

عقيمة عن   الطرق قد تحولت مع توقف الاجتهاد والنظر للمستجدات إلى فلسفات مجردة          
، فكان لا بد من إعداد القضاة اتهـدين  رعية مسايرة لهذا التطور المعاصرتوليد أحكام ش 

     الذين يتعاملون مع المتغيرات والمستحدثات بأساليب قائمة على الاجتـهاد المـبني      جديدة 
الاسـتنتاج  ، القائمة على الـتفكير والقـراءة و   الأهواءعنصول والفتوى الخالية  لى الأ ع

   .ا الدين في الحكم بما أنزل االله، فتتحقق بذلك الغايات السامية من هذوالبرهان
   :طبيعة الموضوع: ثانياً 

  :وذلك من ناحيتينيدور الحديث في هذا الموضوع حول اجتهاد القاضي وفتواه ، 
 عرض الموضوع من الناحية الفقهية، مع ذكر        وفيها يتم  : الدراسة النظرية  : الأولي
ق بالجوانب الفقهية ذات    ، وكل ما يتعل   لتهم، والآثار المترتبة على ذلك    ، وأد أقوال العلماء 

  .، وهذه تمثل الجانب الأكبر في البحث الاختصاص
الشرعية، والنظـر في    المحاكم  زيارة  وذلك من خلال     : الدراسة التطبيقية : الثانية  

  . صلاحية القاضي في مجال الإفتاء  ومدى،ضايا التي يجتهد فيها القاضيالق
   :أهمية الموضوع: ثالثاً 

   :تظهر أهمية الموضوع في النقاط التالية
   إن موضوع اجتهاد القاضي وفتواه يحتاج منا إلى العمل على إيجاد القضاة الذين-1
  
  



  ز  

  المقدمة
    

، ويتحاشـون   ون في قضائهم مسلك الدقة والصواب     ؛ بحيث يسلك  واهميوثق بعلمهم وفت  
  .الانغماس في الأهواء أو الأخطاء 

زاهة القضاء الإسلامي لوجود القضاة اتهـدين     ـغرس الثقة في نفوس الناس بن      -2
  .الذين لا يشك في علمهم وقضائهم 

3-    إن القاضي لا يصد؛ ئن بالاجتـهاد  تبع القرا ، وت  حكماً إلا بعد النظر والسؤال     ر
  .لأنه يعلم أنه موقِّع عن االله عز وجل 

   :أسباب اختيار الموضوع: رابعاً 
   :تكمن أسباب اختيار الموضوع في البنود التالية

طرأت فكرة الكتابة في هذا الموضوع أثناء دراستي لمادة أصول المحاكمات مـع              -1
طلبة القضاء   – حيث أشار علينا نحن      ،ووجالجُ عليبن  حسن  / فضيلة الدكتور القاضي  

؛ ابة فيه هو دراستي لمادة المقاصد، ومما دعاني إلى الكت   بالكتابة في هذا الموضوع    –الشرعي  
 بتكليف   يومها رئيس لجنة الإفتاء  ،  ية هنِ  آل  إسماعيل  بن مازن/ حيث قام فضيلة الدكتور   

( علينا أن نكتب في موضـوع       فعرض  ،  الطلاب بكتابة الأبحاث استكمالاً للمساق المقرر     
، فوجدت أن هذا الموضوع يحتاج إلى جهـد بالإضـافة إلى             )الفتوى تشديداً وتسهيلاً  

  .ارتباطه بالقضاء 
عـة  ، وهذا يلقي تب   إلى وشوك انتصار الأمة الإسلامية     إن الكثير من القرائن تشير       -2

ة ؛ لأن قو  لقضاء با ، خاصة فيما يتعلق   كبيرة في وجوب تجديد الاجتهاد، وتنشيط الفتوى      
  .الخلافة من قوة القضاء ونزاهته

، ت في ظروف سـابقة    يغم الشرعية قد ص    إن القوانين السارية المفعول في المحاك      -3
 لذا لـزم تعريـف      ؛اضي والمتخاصمين في الحرج أحيانا    وإن الأخذ بحرفيتها قد يوقع الق     

قانونيـة موقعـاً في     ص ال القاضي بحدود صلاحيته في الاجتهاد عندما يكون تطبيق النصو        
  ، كما أن الفتوى المبنية على الأعراف والمصالح تتغير بتغير الأزمنة والأمكنة الضيق والمشقة

  
  



  ح  

  المقدمة
            

  . كما يقول الأصوليون،يئات والنياتوالأحوال والعادات والب
 الدراسـات   وح، ور غالباً من الفقه المـذهبي     كما أن تلك القوانين قد أُخذت        -4

  .ستفادة من جميع المذاهب الفقهية، والمدارس الأصوليةالفقهية اليوم قائمة على الا
 الاجتهاد في القوانين المعمول ا في المحاكم ؛ لإجراء           يقتضي ومن هنا كان الواجب   

 مرونة وتيسيراً أو تحقيقاً     ، حينما تكون الاجتهادات الفقهية الأخرى أكثر       عليها عديلاتت
ن الإفتاء ثمرة من    ، لأ ال في الاجتهاد يقال في الإفتاء      وما يق  ،ن الفقه المذهبي  لمصالح العباد م  

  .ثمار الاجتهاد
، لم  لمية، وبعض الرسائل الع   التحري في بعض المصنفات المطبوعة     وبعد البحث و   -5

، املة، أو أفرده بالبحـث والتـدوين      أعثر على مصنف تناول هذا الموضوع بصورة متك       
أَ أن فأحببت سوفي فقه القضاء على وجه التحديد، إسهاماً في       ثغرة في المكتبة الإسلامية    د ،

  .رورية بين الحين والآخرمعركة التجديد الض
  .الجهود السابقة: خامساً 

حـداً تنـاول هـذا       أ  الكتب لم أجد   فيبعد السؤال والاطلاع والبحث والتنقيب      
ا العنوان، وهو اجتهاد القاضي      كتاباً مستقلاً تحت هذ    ، أو أفرد له   الموضوع بشكل خاص  

 له أا تناولت الحديث عن اجتهاد القاضي وفتـواه          ، والناظر في كتب الفقه يلوح     وفتواه
ان بين التأصيل و        متناثرة ومختلفة في بطون الكتب     بصورةرالتطبيـق في   ، فضلاً عن قلة الق

  .أغلب الجوانب
  .منهج البحث: سادساً 

  -:تبعته أثناء كتابة البحث من خلال النقاط الآتية إبراز المنهج الذي ايمكن    

 ، على تتبع المسائل الفقهية في مظاا من كتب المذاهب الفقهية الأربعة           تحرص -1
  . كتب المذهب الظاهريفيوأحياناً أقتفيها 

  
  
  



  ط  

  المقدمة
  

، ، مبيناً وجه الدلالة منه     تندفع به الحاجة من أدلة أصحابه      ما كل قول     تتبعت في  -2
  .ومناقشاً له إذا دعت الحاجة لذلك

  .قرآنية إلى سورها، مع ذكر أرقام الآيات الآيات الت عزو-3
يحين كفاني عناء   ، فما كان منها في الصح      الأحاديث الشريفة من مظاا    خرجت-4

بعاً في ذلك ذكر رقم     ت، مت ت عنه عند أصحاب السنن والمسانيد     ، وإلا بحث  البحث في غيرهما  
  . إذا وجدللدلالة عليه، ورقم الحديث بابورقم ال، الكتاب
5- بيمعانيَ ن بالرجوع إلى المعاجم اللغوية،     الكلمات المبهمة والمصطلحات الفقهية      ت

  . أو كتب الشروح
اً بالمؤلف، ثم اسم الكتاب دون ترجمة       مبتدئ  المصادر والمراجع في الحواشي    تقوث -6

  .لكامل لها في فهرس البحثلتوثيق ا، ومكتفياً بالهما، لتحاشي الحشو
تصراً على من ظننته مغمـوراً    للأعلام التي وردت أسماؤهم في البحث مق       ترجمت -7

  . منهم
 أصـبت   ، فـإن  واضع للترجيح في المسائل الفقهية     بذلت ما أملك من جهد مت      -8

  .من نفسي والشيطانف، وإن أخطأت فبفضل االله وتوفيقه ونعمته
  -:خطة البحث: سابعاً 

  - :، وخاتمةثلاثة فصولوطة البحث من مقدمة، تتألف خ
، وتشتمل على توطئة، ثم طبيعة الموضوع، وأهميته، وأسـباب اختيـاره           : المقدمة

  .، ومنهج البحثوالجهود السابقة
  الفصل الأول

  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً
  -:وفيه ثلاثة مباحث
  .أحكام القاضيمشروعية القضاء، ونبذة عن : المبحث الأول

  -:ثلاثة مطالبوفيه 
  .القضاء لغة، واصطلاحاً: المطلب الأول

  



  ي  

  المقدمة
  

  .مشروعية القضاء، وحكم توليه: المطلب الثاني

    .، وصلاحياته شروط القاضي: المطلب الثالث
وتجـزؤه، وشـروط    وحكمـه،   تعريف الاجتهـاد    : المبحث الثاني 
  .المجتهد، ومراتبه

  -:وفيه خمسة مطالب
  .لغة واصطلاحاًمعني الاجتهاد : طلب الأولالم

  .حكم الاجتهاد: المطلب الثاني

  .شروط اتهد : الثالثالمطلب 

  .مراتب اتهدين: الرابعالمطلب 

  .تجزؤ الاجتهاد: الخامسالمطلب 
  .، ومراتبه الفتوى، وحكمها، وشروط المفتيتعريف:حث الثالثالمب

  -:وفيه ثلاثة مطالب
  .توى لغة واصطلاحاًالف: المطلب الأول

  .حكم الإفتاء: المطلب الثاني

  .شروط المفتي، ومراتبه: المطلب الثالث
  

  الفصل الثاني
  ، وتطبيقاً حكم اجتهاد القاضي، ونقضه، وتقييده فقهاً

  -:عة مباحثوفيه أرب
  .حكم اجتهاد القاضي، وضمانه: المبحث الأول

  -:وفيه مطلبان
  .حكم اجتهاد القاضي: المطلب الأول

   .ضمان القاضي : المطلب الثاني   
  .نقض اجتهاد القاضي:    المبحث الثاني

  
  



  ك  

  المقدمة
      

  -:وفيه مطلبان
  .قض اجتهاد القاضي المخالف للأصولن: المطلب الأول

  .آخرقاضٍ نقض اجتهاد القاضي باجتهاد : ثانيالمطلب ال
  .تقييد القاضي في الاجتهاد: المبحث الثالث

  -:وفيه مطلبان
  .تقييد القاضي بمذهب معين: لب الأولالمط

  .قنين الأحكام الشرعية على القاضيأثر ت: المطلب الثاني
مدى تطبيق الاجتهاد في المحـاكم الـشرعية فـي     : المبحث الرابع 

  .زةقطاع غ
  -:وفيه مطلبان

  .الاجتهاد في النص القانوني: المطلب الأول

 وإلزامية  ،لنص القانوني االتعميمات والقرارات الواردة على     : المطلب الثاني 
  .العمل ا

  الفصل الثالث 
  فتوى القاضي فقهاً وتطبيقاً

  -:وفيه ثلاثة مباحث
  .لإفتاء، واالوفاق، والافتراق بين القضاء: المبحث الأول

  -:وفيه مطلبان
  .، والإفتاء أوجه الوفاق بين القضاء: المطلب الأول

  .فتاء ، والإأوجه الافتراق بين القضاء: المطلب الثاني
  .القاضي والفتوى: المبحث الثاني 

  -:وفيه مطلبان
  .فتوى القاضي: المطلب الأول

  
  
  



  ل  

  المقدمة
      

تعامل هي ضي التي ليست بأحكام، و   أمثلة على تصرفات القا   : المطلب الثاني 
  .معاملة الفتوى

 في المحاكم الشرعية في قطاع      مدى تطبيق الإفتاء  : المبحث الثالث 
  .غزة

  -:وفيه مطلبان
  .استفتاء القاضي غيره عند الحاجة: المطلب الأول

  .  عن الإفتاء المعاصر في قطاع غزةنبذة: المطلب الثاني

  -:خاتمة البحث
  . وملحقوفيها أهم ما توصلت إليه من نتائج وتوصيات

  -:الفهارس العامة: ثامناً
  .فهرس الآيات -
 .فهرس الأحاديث -
 .فهرس الآثار -
 .الأعلامفهرس  -
 .فهرس المراجع -
 .فهرس الموضوعات -

ا البحـث   هذ ليتكرموا بمناقشة أقدم هذا الجهد المتواضع لأساتذتي الأفاضل       : وأخيراً
 حتى يكون أقسط عند االله، وأقوم للشهادة، وأدنى        ؛ اعوجاجه ، وتقويم والتنقيب عن دفائنه  

من االله  ف  أصبت ، فإنْ مال، وأقر سلفاً بعجزي وقصوري    ، ولا أدعي العصمة والك    للسداد
افيـة، إنـه ولي ذلـك    ل العفو والع، واالله أسأوالشيطانمن نفسي ف، وإن أخطأت   تعالى

  .والقادر عليه

، -  -قنا ا وإياكم لما يحبه ويرضاه، وصلى ا على سيدنا محمد وف
  .وعلى آله وصحبه وسلم
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   القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً     الفصل الأول                                        
        

 
 

وشـروط   ،، وحكم توليهرحى هذا المبحث حول حقيقة القضاء، وبيان مشروعيته       تدور  
  -: الآتيةالثلاثةالمطالب  خلال ذلك منو، القاضي، وصلاحياته

  المطلب الأول
  القضاء لغة واصطلاحاً 

  : القضاء عند أهل اللغة والاصطلاح، على النحو التالييتناول هذا المطلب تعريف
  -:القضاء عند أهل اللغة: أولاً

، سـريع  مصدر قضى عليه قضاءً وقَضياً، ورجـل قَـضي     : القضاء ممدود ومقصور  
  ِ.، وقضايااء اسم مفرد جمعه أقضية، والقضصار قاضياً: ضيتقْلقضاء، واسا

  :دة معان لكلمة القضاء ومشتقاا؛ منهاع )1(وقد أوردت المعاجم اللغوية 
  
، والإتمـام  ، والفصل، والفـراغ مـن عمـل      مان كثيرة، منها الحك    تستعمل كلمة القضاء في العربية في مع       1-
د والإيـصاء،   ؤولية، وإبلاغ أمر إلى أحد، وصنع شئ بإحكام، والتقدير، والعه         ، والموت، والقتل، وأداء مس    والإكمال

  .، وما إلى ذلك، والخلقوالإرادة، والإعلام
،أي  )37 (آيـة :  الأحـزاب فَلَما قَضى زيد منها وطَراً  :  قضيت حاجتي أي فرغت؛ قال االله تعالى    :  يقال

وفرغ من حاجته منهاطلقها زيد ،.  

   أي أُديت وفُرغ منها ، ) 10( الجمعة آية فَإذَِا قُضيت الصلاة :  أديته ،ومنه قوله تعالىبمعنى: ضيت ديني وق

ي الْكتـَابِ      :  قال تعالى : وبمعنى الإبلاغ  ، وأوحينـا  ، أي أبلغناهم ) 4( الإسراء آية  وقَضَينا إلَِى بني إِسرائيلَ فـ

ه   : ؛ قال االله تعالىلإفساد مرتين، وبمعنى القتلقع منهم من اإليهم بما سي  ه موسى فَقـَضَى علَيـ َكزفَو  15( القصص آيـة( ،
  .أي قتله

ومينِ      :  ؛ قال االله تعالىالصنع والتقدير وبمعنى   ي يـ ماوات فـ بع سـ ، أي حكـم   )12(  فصلت آيـة فَقَضَاهن سـ
  .وأبدع خلقهن
  ،)705:ص(الكليات : الكفوي، )11/209(لسان العرب :  ابن منظورعند)قضى  ( مادة: انظر

  .)777:ص(المعجم الوسيط : وآخرينابراهيم انيس ، )294:ص(مختار الصحاح : الرازي

 
  

  ا

  

  ا

  ا

 ا
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً      الفصل الأول                                        
  

 أي أمـر سـبحانه   ،) )1 …وقَضىَ ربك أَلَّا تعَبدوا إِلَّا إيِاه      : لىنحو قوله تعا  : الأمر -1
ة التعظـيم؛ ودليـل ذلـك قولـه         ؛ لأن العبادة غاي   بعبادته وحده، وأن لا يعبد غيره تعالى      

  .))2 …أَمر أَلَّا تعَبدوا إلَِّا إيِاه … :تعالى
؛  وإلا لما تخلَّف أحد عن عبادته      ،قَدر وعلم هنا بمعنـى   ) قضى  (  ولا يصح أن يكون   

؛ كما صرحت به الآيـة      )أمر ( ومن هنا كان بمعنى    ،)3(لأن ما قدره تعالى وعلمه لا يتخلف        

  .-  -الثانية على لسان سيدنا يوسف

 قُضي الْأَمر الَّذي فيه تَـستَفْتيانِ ِ …:نحو قوله تعالى:  )4( الوجوب والوقوع -2
وقع أي  )5( 

 تأويل رؤياهما؛ مـن نجـاة       ، حسب  صاحبي يوسف في السجن    لُ، وهو ما يؤول إليه حا     وتمَّ
  .)6(، وهلاك الآخر أحدهما

ــالى  ــه تع ــدكُم    :  وقول عو ــه ــأَمر إِن اللَّ ــضي الْ ــا قُ َلم طاَنيــش ــالَ ال ــدتكُُم  وقَ عوو ــق ْالح ــد عو  
 لَفْتكُُمفَـأَخ….. )7(             ِالجنةَ، وأهل النـار أي وجب الحساب، وفُرغ منه، ودخل أهل الجنة

8( يقوم إبليس خطيـباً في محفل الأشقياء من الثقلين في النار ،النار(.  
  
  .) 23 (الآية : سورة الإسراء -1
  .) 40 (الآية : سورة يوسف -2
  .)405  /12 ( العزيز شرح الوجيز : الرافعي -3

ت…           : عنى الوقوع في اللغة،ومنه قوله تعـالى      وجوب يأتي بم  إن ال  -4 واف فـَإِذَا وجبـ ا صـ ه علَيهـ م اللَّـ فـَاذْكرُوا اسـ
لُوا منها    نتظروا حتى تقع جنوـا علـى   ، فارتم البدن واقفة على ثلاثة أرجل، أي إذا نح) 36 ( الحج آية… جنوبها فَكُ

  .ها وأكلهاوتبرد حركتها لجواز سلخ، ثم تموت الأرض
  .) 222 / 3 (تفسير القرآن العظيم : انظر ابن كثير

  .)41  (الآية : سورة يوسف -5
  .) 436 /6  (روح المعاني : الألوسي -6
 .) 22 (الآية : سورة إبراهيم -7
  .) 196 / 7 (روح المعاني : الألوسي -8

  ا  ا
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  لاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  القضاء وا      الفصل الأول                                      
  

قُلْ لوَ أَن عندي ما تَستَعجِلوُن بِه لَقُضي الْأَمر بيني وبينكُم واللَّه  : نحو قوله تعالى: الفصل -3
   ينمبِالظَّال لَمأَع )1(،   م كانوا لفرط  أي من العذاباءًتكذيبهم يستعجلون نزوله اسـتهز ؛ فإ ،

   .)2(؛ حتى ينقضي الأمر ويفصل ان باستطاعتي إنزاله بكم لأنزلتهولو ك

 أي فُصلَ بين العباد كلِّهم؛ بإدخال ،) )3 …وقُضي بينهم بِالْحق ... : ومنه قوله تعالى
  .)4(  وأهل النار النار،الجنةأهل الجنة 

  .نحو قضيت عليك بكذا؛ أي حكمت عليك: الحكم -4
  .القضاء عند أهل الاصطلاح: نياًثا

، بـل  في اصطلاح الفقهاء تعريفات كثيرة، تختلـف بـاختلاف المـذاهب        للقضاء  
،  إلا أا متفقـة في الحقيقـة  ؛، لكنها وإنْ بدت مختلفة   واختلاف الفقهاء في المذهب الواحد    

  .  تعريف، أو أخفاه من معان على ما أظهره كلُّفها ينصبواختلا
  :وهي كما يلي

  .)5() ، على وجه خاص إاء  الخصومات، وقطع المنازعات( القضاء : عند الحنفية - أ
  .)6() الإخبار عن حكم شرعي على سبيل الإلزام (  :عند المالكيةو -ب
  .)7() إظهار حكم الشرع في الواقعة فيمن يجب عليه إمضاؤه (  :عند الشافعيةو -ج
  .)8( ) لخصومات، وفصل اي، والإلزام بهين الحكم الشرعيـتب( :عند الحنابلة و -د
   

  .)58  (الآية : سورة الأنعام -1
  .)  283/ 3 (الجامع لأحكام القرآن : القرطبي -2
  .)75  (الآية : سورة الزمر -3
  ). 290 / 12 (روح المعاني : الألوسي: انظر -4
  .)352  / 5 (حاشية رد المحتار : ابن عابدين -5
  .)12 /1 (لحكام تبصرة ا: ابن فرحون -6
 .) 257 /6  ( المحتاج مغني: الشربيني -7
  .)  485/  3(شرح منتهى الإرادات : البهوتي -8
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً                                             الفصل الأول 
  

  -:ر أربعةوباستعراض التعريفات السابقة نجد أنه لا بد للقضاء من أمو
بيان الحكم وإظهاره، سواء أكان ذلك بـالقول، أم بالكتابـة، أم بالإشـارة، أم                -1
، إاء، حكم، إخبار، إظهار   ( ريفهم للقضاء قد استخدموا عبارات    ؛ فإن الفقهاء في تع    بالفعل
  .وذلك للوصول إلى الحكم وإظهاره) بيان 

  .-   -، أو سنة رسوله و المستند إلى دليل من كتاب االلهوه: الحكم الشرعي -2
  . الإلزام بالحكم الشرعي-3
  .لحكم فيها، والواقعة المراد ا القضية المتنازع فيها-4

، وبناء   ينبغي إظهارها في تعريف القضاء، كفعل يقوم به القاضي         تلك هي العناصر التي   
، كمـا   ضاءعناصر التي لا بد منها في الق      على ما تقدم نخلص ذا التعريف الذي بنِي على ال         

من التعريفات السابقةاس تصلخت:  
  : التعريف المختار 

عنى المراد من التعريفـات     أميل إلى اختيار تعريف يجمع بين أهم المفردات الدالة على الم          
   -:وذلك كما يلي، السابقة

؛ لفصل الخـصومات علـى وجـه        بيان الحكم الشرعي، والإلزام به    (:القضاء هو 
  .)مخصوص

  :ريفمحترزات التع
، والحكم الشرعي خرج به ما ليس بحكم شرعي    قيد في التعريف    )بيان الحكم الشرعي  (

  . القائم على الكتاب، والسنة، والإجماع، والقياس، والاجتهادهو الحكم
 على سبيل الحـتم الواجب التنفيذ، وإلا لمـا      المراد به أن يكون الحكم     ) والإلزام به ( 

  . إفتاءً لا قضاءً ، ولكان هذاحصل الفصل بين الخصوم
زم وجود خصمين فـأكثر للحكـم   وذلك لأن المنازعات تستل) لفصل الخصومات   ( 

  .كالحكم في العبادات أو المعاملات، ليخرج بذلك الاحكام الشرعية فيها
، والطرق والـضوابط   به كيفية رفع الدعوى إلى القاضي      أريد ) على وجه مخصوص  ( 
    



  7   
  

  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً                         الفصل الأول                     
  

  .رافع أمام القاضي في مجلس القضاءالتي يلتزم ا القاضي والخصوم في إجراء التقاضي والت
  :وجه الارتباط بين المعنيين اللغوي والاصطلاحي: ثالثاً

 الـذي تـم اسـتنتاجه       صطلاحي، والتعريف الا   من خلال المعاني اللغوية للقضاء     نخلص
: هي،   اللغوي أربعة معان   ، فقد ضم المعنى   بعضبمرتبطة ارتباطاً متيناً بعضها     ؛ إلى أا    وارتضاؤه

 الاصـطلاحي  ، وهي ذات علاقة وطيدة بالمعنىالأمر، والوجوب أو الوقوع، والفصل، والحكم    
 لفصل الخـصومات علـى وجـه     على كلٍّ من  بيان الحكم الشرعي، والإلزام به،   الذي ينص 

 ـصومة تعرض عليه  ، فالقاضي يستخرج حكماً ما من خلال خ       مخصوص ه يكـون  ، وإنَّ حكم
  .لازماً  للفصل بين الخصوم، ومن ثَّم يكون قطع النـزاع، وإاء الخلاف على وجه مخصوص

" :بقولـه ى المعاني المختلفة للقضاء     ، وهو يعلق عل   نى هو الذي أشار إليه أبو البقاء      وهذا المع 
   ايته    للقدر المشترك بين هذه المفهومات    القضاء موضوعفالقضاء   )1( " ، وهو انقطاع الشئ و

   . وذلك لمنعها الدابة من الجموح؛)2(، ومنع من الطغيان؛ لذا يقال حكَمةُ اللجام حكم فيه إلزام
  : الألفاظ ذات الصلة بالقضاء : رابعاً

  -:، وهي على النحو التالي أشهرها أربعة القضاء،هناك ألفاظ مرتبطة بمفهوم
ن في ، فهمـا يجتمعـا   فالقضاء يكون على الإلزام، والفتوى من غير إلزام        :الفتوى   -1

  .)3(، ويمتاز القضاء عن الفتوى بالإلزام إظهار حكم الشرع في الواقعة
  ، والتحكيم تولية خاصة منن القضاء من الولايات العامةإحيث : التحكيم -2
  
  
  
  .) 705: ص  (الكليات  : الكفوي -1
 ـحديدته التي تكون في فم الفرس    : حكَمةُ اللجام  -2 ن اللجـام  ، ويتصل به العذار وهو السير الذي على خدها م

  .ويطلق العذار على الرسن
مادة ، نيرالمصباح الم: ، الفيومي) 212 / ص(، )حكم  (المعجم الوسيط مادة :  وآخرين إبراهيم انيس:انظر

  .) 207 :ص  (،)ذرع(
  .)299  / 6 (كشاف القناع : ، البهوتي) 485 / 3 (شرح منتهى الإِرادات : البهوتي: انظر -3

 ا
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً    الفصل الأول                                          
  

  .) 1(، لكنه أدنى درجة منه الخصمين، فهو فرع من فروع القضاء
الصلة بين الحسبة والقضاء أما يتفقان في أن لكـل مـن المحتـسب               :)2( الحسبة -3

 ـ   اوى، وهي التي تتعلق بمنكر ظاهر     والقاضي نظر أنواعٍ مخصوصة من الدع      سٍ أو  ؛ مـن بخ
ين مع  ، والمطل في أداء الد    تطفيف في الكيل أو الوزن، وغش البيع، أو تدليس فيه، أو في ثمنه            

  .مكنة الوفاء
دعاوى الخارجـة عـن ظـواهر       وتقصر الحسبة عن القضاء بالنسبة لسماع عموم ال       

؛ إذ ليس له    وكذلك ما يدخله التجاحد والتناكر، فلا يجوز للمحتسب النظر فيها         ،  المنكرات
  . على نفيهف يميناًلّ، أو يحة على إثبات الحقأن يسمع بين

مـر   ما يعرض لـه مـن الأ        المحتسب ينظر في وجوه    وتزيد الحسبة عن القضاء في أنّ     
، كمـا أن     يحضره خصم يستعديه بخـلاف القاضـي       ، وإن لم  بالمعروف، والنهي عن المنكر   

،  أن يظهر الغلظة والقـوة     -بالمنكراتبما له من قوة السلطة والرهبة فيما يتعلق         -للمحتسب  
و بالوقار  ، فه ك منه تجاوزاً ولا خرقاً لولايته، أما القضاء فهو موضوع للمناصفة          ولا يعتبر ذل  

  .)3(والأناة أخص 
 المظالم له من النظر ما للقضاة، وهو أوسع منهم مجالاً، وأعلـى              والي :ولاية المظالم  -4

، الم التي يرتكبها الحكام والولاة    ؛ إذ النظر في المظالم موضوع لما عجز عنه القضاة من المظ           رتبة
  .)4(، ونصفة القضاء وهي ولاية ممتزجة من سطوة السلطة

  
  
  
  .)428  /5   (حاشية رد المحتار: عابدينابن  -1
2- ةالحبوهي ،  يه آجراً مبتغياً الثواب من االله     ، وفعل الشئ حسبة أي لم يأخذ عل       بكسر الحاء وتسكين السين   : س

  . )179: ص ( معجم لغة الفقهاء : ، قلعه جين المنكر إذا ظهر فعله، والنهي عالأمر بالمعروف إذا ظهر تركه
  .)286  (الأحكام السلطانية : الفراء، )393  :ص  (الأحكام السلطانية: الماوردي :  انظر-3
: ، ابن فرحـون   ) 79 :ص   (الأحكام السلطانية   : الفراء،  )156 :ص   (الأحكام السلطانية : الماوردي: انظر -4

  .)15  :1(تبصرة الحكام 

 ا



  9   
  

  ء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  القضا الفصل الأول                                           
  

  المطلب الثاني 
   وحكم توليه،مشروعية القضاء

ك من خلال   وذل،  يان مشروعية القضاء، وحكم توليه، وطلبه     في هذا المطلب ب    أتناول
  -:الفروع الثلاثة الآتية
  - :مشروعية القضاء: الفرع الأول
 وذلـك علـى     ،)1(اع، والمعقـول  ، والإجم روعية القضاء بالكتاب، والسنة   ثبتت مش 

  :التفصيل الآتي
  -:الكتاب: أولاً

، منها ما كان في الشرائع  السابقة؛ ةً توجب القضاء بين الناس بالحق   هناك آيات كثير  
  -: وهي كالاتي-  -ها ما كان في شريعة نبينا محمد ومن

  :ما كان في الشرائع السابقة ) أ(
جعلْناكَ خليفةًَ في الأْرَضِ ، فاَحكمُ بين الناسِ باِلحْق ، ولا تتََّبعِِ الهْوى د إِنَّا ويا داو :قال تعالى-1

اللَّه إنِ الَّذين يضلُّون عن سبيِلِ اللَّه لَهم عذاَب شديد بمِا نسَوا يوم الحْسابِ   .) )2 فَيضلَّك عن سبيِلِ 
  :وجه الدلالة 

 الحكم بين الناس بالعدل، ونـهاه عـن        -  - جعل من مهمة داود    -  -إن االله 
  . فاقتضى مشروعية القضاء بالعدل،)3(، وبين له مغبة ذلكالحكم بالهوى

  وم الناسلَقَد أرسلْنا رسلَنا بِالْبينات ، وأنَزْلْنا معهم الكْتاب والْميزان ؛ ليقُ : وقوله تعالى -2
  
  
  
مغـني المحتـاج   : ، الـشربيني )1/12(تبصرة الحكـام  : ، ابن فرحون  )7/3(بدائع الصنائع   : الكاساني: انظر -1

  .)17/ص(القضاء في الإسلام: ، الفضيلات)14/5(المغني : ابن قدامة، )2/280(جواهر العقود : الأسيوطي ،)6/257(
  .)26(الآية : سورة ص -2
  .)4/492(فتح القدير : الشوكاني : انظر- 3
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً            الفصل الأول                                
  

      بِالْغَي لَهسرو هرصني نم اللَّه لَمعيلاسِ ولنل عافنمو يددش أْسب يهف يددْا الحْلنأنَْزو طسبِالْق  قَـوِي اللَّه بِ إِن
زيِزع  )1(.  

  :وجه الدلالة 
 ، وجعلع والنظم التي تنظم للناس حيامأخبر سبحانه تعالى بأنه أرسل رسله بالشرائ

عهم القوة ، وجعل م، القاضين ا هم الحاكمين ذه الشرائع-عليهم الصلاة والسلام-رسله

وأنَْزلنْا الْحديد فيه بأْس شديد ومنافع   :ة الآيةالتي تحمي الحق وتنفذه، وهو ما جاء في تـتم
  .)…  )2للناسِ

؛ بل لا بد من قوة      لموازين غير كافية في إنفاذ الحق     أن الكتب وا  إلى  فهو إشارة صريحة    
سوت ن3( ، وعدم الخضوع للحقل له نفسه التمرد أو العصيانتردع م(.  

:  الخصومات، ولو بالقوة؛ مثلمـا قـال سـبحانه         ضف، و قضاءدلَّ هذا على لزوم ال    ف

… رِ اللَّهإلَِى أَم يءتَّى تَفي حغي تَبلُوا الَّتى فَقَاترلَى الْأُخا عماهدإِح َغتب فَإِن…  )4(.   

  ، وأنَْزلَ  مبشرِين ومنذرِينين، فَبعث اللَّه النبِي)5( كَان الناس أُمةً واحدة :  وقوله تعالى-3

يهتلََفُوا فا اخيماسِ فالن نيب ُكمحي؛ ل قْبِالح تَابْالك مهعم  )6(.  

  
  

  .)25  (الآية :  سورة الحديد-1
  .)25  (الآية : سورة الحديد -2
  .)206 ، 205  / 5 (فتح القدير :لشوكانيا، ) 216،  215 / 9( الجامع لأحكام القرآن: القرطبى:  انظر-3
  .)9  (الآية : الحجرات -4

ة  : تعالىهلوق -5 داحةً وأُم اسالن كَان يخبر سبحانه وتعالى أن النا  س كانوا أمة واحدة على دينٍ واحد، وملة
الحق، وكان الدين الذي كانوا عليواحدة في دينهم النبيين مبشرين ند اختلافهم ، فبعث االله ع؛ فاختلفوا في دينهمه دين

  .) 574 /1 (التفسير : انظر الطبري. ومنذرين
  ) .213(الآية  : ةسورة البقر -6
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً   الفصل الأول                                           
  

  : وجه الدلالة 
؛ ليقـودوا الفطـرة   رحمته إرسالُ الرسل والأنبيـاء ه وكان من حكمة االله تعالى وفضل 

، قبل فـوات الأوان، والوقـوع في         هو خير للناس في الدنيا والآخرة      والعقل البشرى إلى ما   
 برعايـة  ر، لإقرار الحق والعدل دون التأثما تسفر عنه التجارب والنظريات، وانتظار   العثرات

  .)1(مصلحة خاصة 
، ين الناس للحكم فيما اختلفوا فيه، أداءً للحقوققضاء ب فدلَّ ذلك على وجوب إقامة ال     

  . ومنعاً للتنازع المفضي إلى الفشل، وذهاب الريح، وفساد ذات البين
  : ما كان في الشريعة الإسلامية الخاتمة ) ب(

بقبضة توازي أصابع اليـد     ، أكتفي منها     القضاء العديد من الآيات    دل على مشروعية  
  .الواحدة

وإذَِا حكمَتُم بين الناسِ أَن تَحكمُوا بِالعْـدلِ إِن اللَّـه نعمـا يعظكُُـم بِـه إِن اللَّـه ...             :قال تعالى  -1
  .))2  كَان سميعاً بصيراً

دوا فـي أنَفُْـسهِم   فَلا وربك لا يؤمنون حتَّى يحكِّموكَ فيما شجر بينهم ثُم لا يجِ :تعالىوقال   -2
    .)  )3حرجاً مما قَضَيت ويسلِّموا تسَليماً

  -:وجه الدلالة من الآيتين
، وأمـر  بالعـدل  بالحكم بين الناس -  -إنه سبحانه وتعالى أمر رسوله الكريم          

لتـبرم  جماعة المسلمين بالاحتكام إليه في خصومام، وقبول حكمه، والإذعان له، وعـدم ا           
  والأقربين، بقضائه؛ بل يجب التسليم به، والرضا بمضمونه، ولو على أنفسكم أو الوالدين

  
    

  ). 250/ 2 (التفسير المنير : وهبة الزحيلي،  )250 / 1( تفسير القرآن العظيم : ابن كثير: انظر -1
  .)58  (الآية : سورة النساء -2
  .)65(الآية : سورة النساء -3
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً                                            الفصل الأول  
  

 .)1(فكان هذا من أقوى الأدلة على مشروعية القضاء ووجوبه  

  .) )2 هإنَِّا أنَْزلْنا إلَِيك الكْتَاب بِالْحق لتحكُم بين الناسِ بمِا أَراكَ اللَّ : وقال تعالى -3

وأَنِ احكُم بينهم بمِا أنَزْلَ اللَّه ، ولا تَتَّبِع أَهواءهم ، واحذرَهم أَن يفْتنوكَ عـن      : وقال تعالى  -4
                  بِـب مهيبـصي أَن اللَّـه ريِـدـا يأنََّم لَما فَـاعلَّـوتَو فَـإِن ـكإِلَي لَ اللَّـها أنَْـزضِ معـاسِ     بالن ـنيراً مكَـث إِنو ضِ ذنُُـوبِهِمع

  قُون49(لَفَاس (وننوقمٍ يقَوكْماً لح اللَّه نم نسأَح نمو ، غوُنبي ةيلاهالْج كْمأَفَح … )3(.  
  -:وجه الدلالة من الآيتين

بإقامـة صـرح   --بعده من الأمة ، و-  -إن االله عز وجل أمر رسوله محمداً              
، العدل، والسهر على أمن الأمة، ورعاية مصالحها، وحذَّره من اتباع الهوى، والميل لغير الحق             

  .ة القضاءفدلَّ على مشروعي )4( القدوة لهذه الأمة -  -فهو 

اً أَن يكُـون لَهـم الْخيـرة مـن     وما كان لمؤمنٍ ولا مؤمنة إِذَا قَضىَ اللَّه ورسولُه أَمر: وقال تعالى  -5
أَمرِهم ومن يعصِ اللَّه ورسولَه فَقَد ضَلَّ ضَلالاً مبِيناً 

 )5(.  
  -:وجه الدلالة 

 بأمر أن يختاروا أمراً آخر؛      -  -إنه ليس لأي مؤمن أو مؤمنة إذا حكم االله ورسوله                 
  . معصيته، وتجنب - -، وأَمرِ رسوله انه وتعالىلامتثال لأمر االله سبحوإنما عليهم ا

   بأمرٍ لم يكن لبشرٍ-  -؛ فإذا قضى الرسول -  -إنَّ مبلغ الأمر هو رسول االله 
  .ل هذا على مشروعية القضاء، فد)6(اختيار غيره 

  
  .)520،  1/516 (تفسير القرآن العظيم : ابن كثير  - 1
  .)105(الآية : سورة النساء -2
  .) 50 ، 49 (الآيتان : سورة المائدة -3
   .) 66 /2  (، )550  /1 (تفسير القرآن العظيم: ابن كثير  ، )327 / 3( الجامع لأحكام القرآن: القرطبى: انظر -4
  .) 36 (الآية : سورة الأحزاب -5
  ).28  / 22 (تفسير المنير : وهبة الزحيلي: انظر -6
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    القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً                         الفصل الأول                   
  

  :السنة: ثانياً
ذ ، وتنفييم، تمتاز بأا تطبيق للقرآن الكر مشروعية القضاء بأحاديثَ كثيرةثبتت  

  .عملي للقضاء والحكم في الإسلام
        إن الاستدلال بالسنة يقوم على الأحاديث القولية التي بيـن  ا رسـول االله     ه-  -  في 

،  القضاء بنفـسه - -، بتولي الرسول مشروعية القضاء، كما يقوم على الأحاديث الفعلية     
، وما -  -، والخلافات التي كانت ترفع إليه ، والخصومات في كثير من الدعاوىوفصله

ومـن  ،   للأحكام القـضائية   -  -، وإقراره   م إلى الأمصار  ، وإرساله أُثر من تعيين القضاة   
  -:ذلك ما يلي

  -:- - ما ثبت من أقواله  )أ(
  : قال- - أن النبي -  -عن عمرو بن العاص  -1
"")1(.  

  :وجه الدلالة 
وذلك  ،الحقلِ وسعه في الوصول إلى      ، وبذْ  جعل للحاكم أجراً على اجتهاده     -  -إنه  
 ـ،)2(، وللمخطئ أجر    فللمصيب أجران  ،تب الثواب على الاجتهاد فيه    ر -  -لأن النبي    ا  مم

  .يدل على فضل القضاء والعمل فيه
  :الأنه ق - - عن النبي -  - وعن ابن مسعود -2

 "  
  
  
  
  

  

 الحاكم إذا اجتهـد فأصـاب أو   أجر) 21  (، باب كتاب الاعتصام بالكتاب والسنة (الصحيح :  البخاري-1
   ، حجتهد فأصاب أو أخطأبيان أجر الحاكم إذا ا)  6 (، باب كتاب الأقضية(الصحيح : ، مسلم)7352 ح   (،اخطأ

15 ، 1716. (  
  .) 671: ص ( فتح العلام :  زكريا الأنصاري-2

  ا
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً   الفصل الأول                                        
  

 ")1(.  
  :وجه الدلالة 

  . " - " -إن قوله 
 الأجر لمن حكم بين النـاس       سبحانه يعظم به  ؛ لأن االله    قد جعل القضاء موضع تنافس    

، وهذا في معرض - -، وقضى بالحكمة والعلم المستمد من كتاب االله وسنة رسوله بالعدل
  .دل على مشروعية القضاء بين الناس ف،)2(المدح 
" : قال - - أن رسول االله     -  -وعن أبى هريرة     -3
… ")3(.  

  :وجه الدلالة 
؛ إذْ إن القضاء هو   ؛ أي في حكمه ، وقضائه بين الناس        " - "  -قوله  

، وكثـرة   د اتـساع الدولـة    ، عن ؛ كالقضاة غيره، وقد يسنده إلى     أحد المهام المناطة بالإمام   
ومـن  ،  ليفة الثاني ، وقد قام به الخ    عنا؛كما هو مشاهد في واق    ، وتزاحم المسؤوليات  الواجبات

  .بعده من الأمراء والسلاطين
  

  
 في اجتهاد القضاء بما أنـزل  ما جاء) 13 (، باب لكتاب والسنةكتاب الاعتصام با)96(الصحيح :  البخاري-1

 فضل من يقوم بالقرآن ويعلمـه ح ) 47  (، باب كتاب صلاة المسافرين وقصرها)6(حيح الص: ، مسلم)7316  ، ح االله
268 ، 816 (.  

  . )1475 / 2( شرح رياض الصالحين :  ابن عثيمين-2
 -":  -قال رسول االله     -3




".  
  ، )660  حباب من جلس في المسجد،) 36  (، كتاب الأذان ) 10 (الصحيح: البخاري
  .)1031 - 91، ح باب فضل اخفاء الصدقة)   30(، اب الزكاةكت ) 12 (الصحيح: ومسلم

  

  ا
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً   الفصل الأول                                           
  

  :قال - - عن النبى -رضي االله عنهما- عن أبيه،)1( بريدة عن ابن -4
 "


)2(.  

  :وجه الدلالة 
؛  لأمـا في     صنفان حذَّر منهما  : د قَسم القضاة إلى ثلاثة أصناف      ق -  - إن النبي   

و ، وعدم الحيف والجور، والثالث ه  لقاضي العلم والنـزاهة في القضاء     يشترط في ا   النار، فهو 
  .وهو العلم والعدل، فهو في الجنة، من توفر فيه شرط القضاء السامي

يل على مشروعية القـضاء بـين       ، وهو دل  ه الأفضلية لمن علم الحق وحكم به      إن هذ  
ن يقتحم ميدانه لم، ومع الترهيب عليه فيه أخذه بحقه، وأدى الذي ، مع الترغيب فيه لمن   الناس

  .) 3( غير متوشحٍ بالعلم، أو متدثرٍ بالتقى والعدل
 ـرجلان يختصمان في مواريثَ قد د   جاء ر :  قالت -  –ما روت أم سلمة      -5 ست ،

  :-  -، فقال رسول االله ليس بينهما بينة
 "  
  
  
عرج بن سعد، صين بن عبد االله بن الحارث بن الأابن بريدة هذا هو عبد االله بن بريدة بن الحُ: قال المنذري - 1 

 معه ، وكان مهاجراً، وشهد غزوة خيبر، والفتح-  -دة عام الهجرة إذ مر به النبى، أسلم بريأبو عبد االله الأسلمي
، إثر  أرض البلقاءا حين غز-  -، وكان يحمل لواء الأمير أسامة  على صدقة قومه-  -، واستعمله النبى اللواء

، سليمان: ، وحدث عنه ابناهونشر العلم ا، ، نزل مروو مائة وخمسين حديثاًوله جملة أحاديث نح-  -وفاة النبى 
:  بريدة سنة اثنين وستين، انظر، توفية ثم غزا خراسان زمن عثمان، سكن البصرة مدوطائفة...، والشعبيعبد االلهو

  .)470، 2/469(سير أعلام النبلاء:، الذهبي )367 / 1( أسد الغابة: ، ابن الأثير )488 / 9( عون المعبود:العظيم أباد
)  12 (،الـسنن : ، الترمذي)3573 ،حئفي القاضي يخطباب ) 2  (،كتاب الأقضية)  18  (،السنن: أبو داود -2

 ـ) 1322، حفي القاضي-  - ما جاء عن رسول االله ب با)1(، كتاب الأحكام كتـاب  )13 (الـسنن  : ه، ابن ماج
  . )4447ح( صححه الألباني في صحيح الجامع: صحيح ،)2315 ، حالحاكم يجتهد فيصيب الحقباب )  3 (، الأحكام

  . )670: ص ( فتح العلام : ، زكريا الأنصاري )540 / 5( نيل الأوطار : الشوكاني:  انظر-3

  

  ا

 ا
 ا
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  لفصل الأول                                           ا
  


")1(.  

  : وجه الدلالة 
كَّرهما بأنه بشر لا يعلـم  ذَ،  على دعواه   بينة من الخصمين  يكن لأيٍّ    ، لمَّا لم  -  -إنه  

خيه لكونـه   بحق أ  ، ومن حكم له    له من الأدلة والبراهين والحجج     ، إنما يحكم بما تبين    الغيب
 ،)2(، ومن شاء فليدع   فمن شاء فليأخذ  ، قطعة من النار   ،فإنما هو ، فلا يحل له أخذه    ألحن بحجته 

، ورضا  ه، خاصة عند انعدام البينات    ية القضاء، وأن الصلح مقدم علي     فدلَّ هذا على مشروع   
  .الأخوين بالمصالحة

  -:-  -ما ثبت من أفعاله ) ب( 
:  أنه قال  --روى أبو هريرة   -1





 " 
    فرجمناه  فكنت فيمن رجمه: عبد االله يقول  فأخبرني من سمع جابر بن ،

  . )4( فرجمناه )3(دركناه بالَحرةأ، ففلما أذلَقَته الحجارة هرببالمصلى 
  :وجه الدلالة 

  ، وسأله عن - -" وهو ماعز"هذا الرجل بعد أن تحرى عن -  -إن النبي 
  
: ، مسلم) 2680 ، حينباب من أقام البينة بعد اليم) 27  (، كتاب الشهادات ) 52 (الصحيح : البخاري -1
  .)1713  ،4  ، ح، واللحن بالحجةباب الحكم بالظاهر) 3  (، كتاب الأقضية ) 30 (الصحيح

  . )192 / 4( سبل السلام :  الصنعاني-2
  ). 70:ص(المصباح المنير: بالفتح أرض ذات حجارة سود، والجمع حرار، الفيومي: الحَرة -3
، )6825  ، ح؟هـل أحـصنت  :  سؤال الإمام المقرباب) 29  (، لحدودكتاب ا ) 86 (الصحيح : البخاري -4

  .)16 -1691  ، حف على نفسه بالزنىمن اعترباب )  5 (كتاب الحدود ،  ) 29( الصحيح   : مسلم

  

  ا
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  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً   الفصل الأول                                           
  

عد أن أقر على نفسه بأربع شـهادات؛        ، وب  وهل به جنون   ،  ث الإحصان من حي حاله  
  . -  -؛ لفعله أمر برجمه، مما يدل على مشروعية القضاء

 فقـام   -  -كنا عند النبي    :  قالا -رضي االله عنهما   –وعن أبى هريرة وزيد بن خالد        -2
: ، فقال ه، وكان أفقه من   مهت بيننا بكتاب االله ، فقام خص      أنشدك االله إلا ما قضي    : رجلٌ فقال 

: فقال " : " ، قال   ، وائذن لي  قضِ بيننا بكتاب االله   ا


 


 "
 )1(.  

  :وجه الدلالة 
ه جلد مائة، وتغريب عام، وعلى المـرأة        ي قضى على العسيف بأن عل     -  -إن النبي   

د المائة شاة والخادم على صاحبها، وأا ليست من حكـم االله في             ، وقد ر  الرجم إن اعترفت  
  .  دليل على مشروعية القضاء-  -، وفعله شئ

: "  قال -  -عن أنس بن مالك      -3


  


)2(.  
  
( الـصحيح : ، مسلم)6827 - 6828 ، حاب الاعتراف بالزناب)  30 (كتاب الحدود)  86 (الصحيح: البخاري -1

  .) 1698 1697 / -25 ، حباب من اعترف على نفسه بالزنى)   5(، كتاب الحدود )29
 ـ) 6877 ، حعـصا ب، إذا قتل بحجـر أو  باب)  5 (، كتاب الديات ) 87( الصحيح : البخاري -2 : سلم، م
باب ثبوت القصاص في القتل بالحجر وغـيره   )  3 (،   والمحاربين، والقصاص، والديات   ،كتاب القسامة  ) 28( الصحيح  
  .)1672  -15 ، حات والمثقلات وقتل الرجل بالمرأةمن المحدد

  ا
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  طاً  القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروالفصل الأول                                           
  

  :وجه الدلالة 
 حـتى  -  -، وبعد أن سمته أحضره الرسول  سأل المرأة عن الفاعل    -  -إن النبي      

 مـشروعية   وهو دليل صريح علـى     ، هو ا من المماثلة في القصاص      ، ففعل به كما فعل    أقر
  .القضاء

، حين خاصمت زوجها بعد أن طلقها        في شأن فاطمة بنت قيس     -  -قضاؤه   -4
  .) )1،  في السكن والنفقة-  -إلى رسول االله ثلاثاً 

  : وجه الدلالة 
، وهذا  يدل على  مشروعية قة ثلاثاً ألا نفقة لها ولا سكنى       قضى في المطل   -  -  إنه  

؛ بل على وجوبه   ؛، ليست على إباحته فقط     من أقوى البراهين   -  -، ومزاولته له    القضاء
؛ بـل    تحلق الشعر  ، تلك التي لا    فساد ذات البين، فإا الحالقة     دي النـزاعات إلى  حتى لا تؤ  
  .تحلق الدين

 ـ  -  -إلى غير ذلك من الأقضية الكثيرة التي حكم فيها رسول االله             دل علـى  ، مما ي
وعن كما  ،  )2(، وقد جمع الإمام ابن القيم كثيراً من تلك الأقضية           مشروعية القضاء بين الناس   

  .)  " )3: "  قال-رضى االله عنهما – ابن عباس
  -:وجه الدلالة 

 مما يـدل علـى     ،  ليمين دليل على جواز تولي القضاء      بالشاهد وا  -  -إن قضاءه   
  .يه؛ لتوقف الأمن الاجتماعي علة القضاء بين الناسمشروع

  
  

واتَّقُـوا اللَّـه ربكُـم لا     : بنت قـيس وقـول االله تعـالى    قصة فاطمة    باب)41(،كتاب الطلاق (الصحيح: البخاري -1
يوتهنِ ب نم نوهتخُْرِج   5322، 5321، ح)1  (الطلاق الآية (.  
  .)1480 -36 ، حباب  المطلقة ثلاثاً لا نفقة لها )6  (، كتاب الطلاق ) 18 (الصحيح : مسلم 

  . في الأقضية والأحكام-  - وفيه هدي الرسول زاد المعاد الجزء الخامس: ابن القيم: انظر -2
ح  المدعى عليه في الأمـوال والحـدود،   باب اليمين على   )20(،كتاب الشهادات  ) 52( الصحيح: البخاري -3         

  .)1712  ،3 ح  باب القضاء باليمين والشاهد ،)  2 (، كتاب الأقضية ) 30 (الصحيح : ، مسلم  )2670 - 2669
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    -:-   -ما ثبت من تقريره  ) ج(
 في المنازعـات،  صحابته الكرام أن يحكمـوا بـين النـاس      -  -قد أقر رسول االله   

  . يلي، ويدل على ذلك ماوالخصومات التي حضرته؛ لتمرينهم على القضاء، والاجتهاد
يا رسول  :  إلى اليمن قاضياً، فقلت    -  -بعثني رسول االله    :  قال -  -عن علي    -1

":؛ فقال القضاءب، ولا علم لي      وأنا حديث السن   ، ترسلني االله

 ")1(.  

  :وجه الدلالة 
، وإرشاده ونـصحه بـأمور       قاضياً إلى اليمن   -  - علياً   -  - إن إرسال النبي          
  .ء يدل على مشروعية القضاء ولزومهالقضا

 فقال  -  -  جاء خصمان يختصمان إلى رسول االله     :  قال --عن عقبة بن عامر    -2
: " لى بذلك، فقال  أنت أو : قلت " : " لي

 ")2(.  
  -:وجه الدلالة 

لدليل صريح علـى اهتمـام      " اقضِ بينهما "  لعقبة بن عامر     -  -  إن قول النبي    
ذا دليل صريح على مشروعية     ، وه لقضاء في تدريب صحابته الكرام على كيفية ا       - -النبي

  .القضاء
  
  
   

كتاب )12: (السنن: الترمذي،  )3582 ،ح باب كيف القضاء)  6 (،  كتاب الأقضية)18(السنن : أبو داود -1
فدفع في : م، وزاد الحاك)1331 ، ح ليهماباب ما جاء في القاضي لا يقضي بين الخصمين حتى يسمع ك)  5 (، الأقضية

يح وقال هذا حديث حسن صح)  88 / 4 (، )كتاب الأحكام ( المستدرك : اكم، الحصدره، فقال اللهم اهده للقضاء
  .على شرط الشيخين، ولم يخرجاه

  .) 203/ 4 ، كتاب في الأقضية والأحكام (السنن : الدار قطني -2
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 -   - أن رجلين اختصما إلى النبي -رضى االله عنها-روى عبد االله بن عمرو -3
: " قال!  وأنت حاضر يا رسول االله؟أقضي بينهما: ، فقالاقضِ بينهما: فقال لعمرو
" )1(.  

  -:وجه الدلالة 
ظاهر الدلالة على مشروعية   عمرو بن العاص بالقضاء بين يديه        -  -   إن أمر النبي    

  .، وللمخطئ في اجتهاده أجر واحد، وأن للمصيب فيه عشرة أجورالقضاء
  -:الإجماع :ثالثاً
ولم يخالف  ،  )2(قد أجمع المسلمون على مشروعية نصب القضاة ، والحكم بين الناس              

يره من الـصحابة رضـوان االله   ، وولاَّه لغ القضاء بنفسه-  -؛ فقد تولى النبي  ذلك أحد في
أَولَ  ، فكان دون قد اهتموا ذا الأمر كثيراً، وقاموا به خير قيام         ، وكذلك الخلفاء الراش   عليهم

، ولاَّه أبـو  -  -طاب  عمر بن الخ-  -قاضٍ في الإسلام ولي هذا الأمر بعد رسول االله       
3(؛ فإني في شغل اقضِ بين الناس: بكر ذلك، وقال له (.  

فإن الإمام أحمد رحمه االله تعالى  ؛)4(فالإجماع منعقد على لزوم القضاء سلفاً وخلفا 
وهذا ما ذكره صاحب كشاف  ،)5(، أتذهب حقوق الناس لا بد للناس من حاكم: قال

  .)6(  نصب القضاة للفصل بين الناسأجمع المسلمون على: القناع فقال

  
  

  
 /4 ، كتاب في الأقضية والأحكام(لسننا: الدار قطني ،)88 /4 (المستدرك كتاب الأحكام: الحاكم:  انظر-1

203 .(  
  .  )9 /14 ( المغني : ابن قدامة -2
  .)  87/ 10، كتاب آداب القاضي( السنن الكبرى : البيهقي -3
  .)258  / 6 (مغني المحتاج :الشربيني -4
  .)9  / 14 (المغني : ابن قدامة -5
  . ) 286/ 6( كشاف القناع :البهوتي  -6
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   -:المعقول: رابعاً
اء القض تمع تقتضي وجود، وإن طبيعة اإن الإنسان مدني بطبعه، وإنه يعيش في جماعة

فإن الإنسان ؛ )1(، وطبع العالَم ؛ لأن الظلم من شيم النفوسللفصل بين الناس في المنازعات
، وضعف وإن اتساع رقعة الدولة الإسلامية، ، والجري وراء شهواامفطور على حب الدنيا

اة والولاة ، وهذا يوجب عقلاً تعيـين القض، أدى إلى النـزاع، والشقاقالوازع الديني
  .)2( لفض المنازعات والخصومات

  -:، وتولية القضاةحكم تولي القضاء : الفرع الثاني
  -: فرق الفقهاء بين تولي القضاء، وتولية القضاة، من حيث الحكم على النحو الآتي

  -:ة مشروعيتهحكم تولي القضاء وحكم: أولاً
  -:حكم تولي القضاء)أ(

    :قوله تعـالى   والدليل على كونه فرضاً      ،)4(لقضاء فرض كفاية    على أن تولي ا    )3(اتفق الفقهاء 

 طسبِالْق يناموا كُونوا قَونآم ينا الَّذها أَيي  )5(.  
  - :وجه الدلالة
ية توجب على الأمة القيام بالقسط، وهو العدل بين الناس؛ لأن الأمر فيها           إن هذه الآ  

  .)6( وامة على قدر جهده وعلمه، فكل فرد مطالب ذه القللوجوب
  
  .) 281 /2  (جواهر العقود : الأسيوطي -1 
   ) . 17 :ص  (القضاء في الإسلام : الفضيلات -2
مغني المحتاج : ، الشربيني ) 1/9(تبصرة الحكام : ابن فرحون )  2 / 7(بدائع الصنائع : الكاساني : انظر -3

  ) .5  /14  (، ابن قدامة المغني )283  / 2 (جواهر العقود : ، الأسيوطي)6/258(
ما طلب الشارع فعله من مجموع المكلفين ، لا من كل فرد منهم ، بحيث إذا قام به بعض : فرض الكفاية -4 

 جميعاً ؛ كالأمر بالمعروف، االمكلفين فقد أدى الواجب ، وسقط الإثم والحرج عن الباقين ، وإذا لم يقم به أي فرد أثمو
  ).126 : ص  (علم أصول الفقه : خلاف  : انظر. لمنكر والنهي عن ا

  ) .135  (الآية : سورة النساء  -5
  ) . 356 / 3( الجامع لأحكام القرآن :  القرطبى -6
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عن ، والنهي   ين الناس من سبل الأمر بالمعروف     لأن القضاء ب  ف ،وأما كونه على الكفاية   
لأفـراد   ، ولكن هذا الحكم لا يمنع من القول بأن القضاء بالنـسبة          المنكر، وهما على الكفاية   

  -:وإليك بياا، )1 (المسلمين تعتريه الأحكام الشرعية الخمسة

 ـ ، إذا توفرت    يجب على الشخص أن يتولى القضاء     : الإيجاب -1 روط القاضـي،   فيه ش
، وإن كانوا قضاء واحداً فيكون الوجوب عينياً، فإن كان الصالح للوكان صالحاً له، دون غيره

  .أكثر من ذلك فالوجوب على الكفاية، لأم متساوون فيه
، ولكنه هـو    اً للشخص إذا وجد من يصلح للقضاء      يكون القضاء مستحب  : الندب -2

  .أعبائه، وأقوم بأصلح له من غيره
مكروهاً إذا كان الشخص صالحاً له، ولكن يوجد من هو          يكون القضاء   : كراهةال -3

  .أصلح له منه
لـصلاة  ؛ لقوله عليه ا   اً إذا لم تتوفر فيه شروط القاضي      يصبح القضاء محرم  : التحريم -4

، )")2" :مرفوعاًابن بريدة عن أبية  والسلام فيما رواه    
 ، أو يعلـم مـن     م من نفسه العجز عن القيام بشأنه      ، ولكن كان يعل    الشروط  فيه أو توفرت 

  .راً إن تولاه، والتأثر بذوي النفوذ للقضاء ظلماً وجونفسه الظلم والميل لاتباع الهوى
اً إذا استوى الشخص هو وغيره فيه، فيخير بين قبوله          ويكون القضاء مباح  : الإباحة -5
  .  لذات الشخص في تولي القضاء ، وهذه الأحكام بالنسبةورفضه
  - :حكمة مشروعية القضاء )ب(

  ، خصها بعض العلماءلَّف   تكلم الكثيرون من العلماء في حكمة مشروعية القضاء، 
  
  
  
  
، ) 30: ص  (أدب القـضاء  : ، ابـن أبي الـدم  وما بعـدها )10 /1  (تبصرة الحكام : ابن فرحون :  انظر -1
  .)7  / 14 (المغني : ، ابن قدامة )  258 /6  (مغني المحتاج : الشربيني

  .) 15 :ص  (سبق تخريجة  -2
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، فرأوا أن المقصود من القضاء - رحمهم االله أجمعين –وفي صدارم شيخ الإسلام ابن تيمية
ة ، وقطع المخاصمة ، فوصول الحقوق هو المصلح، وقطع المخاصمةقوق إلى أهلهاالح وصول

، ووصول الحقوق هو من العدل إزالة المفسدة،  فالمقصود هو جلب المصلحة، وإزالة المفسدة
  . )1(مة هو من باب دفع الظلم والضرر وقطع الخصو، قوم به السماء والأرضالذي ت

  -:حكم تولية القضاة : ثانياً 
 علـى  ، وذلك بأن يعين القضاة    على الإمام  )2(  اتفق الفقهاء على أن القضاء فرض عين      

أن  ، والإمام يجب عليه   ن القضاء جزء من الولاية العامة     لأ؛  الأمصار والمدن للحكم بين الناس    
، وأنـه  ، ولا يصح ذلك إلا من جهتهة عنه ، إما بنفسه وإما بالإناب    يقوم بجميع شؤون الولاية   

مـسافة  ، كما يجب عليه أن يجعل في كل        قاضياً )3(أن يولِّي في كل مسافة عدوى       يجب عليه   
 يكفي  ، فلا لقاضي أكبر من حاجتهم إلى المفتي      وذلك لأن حاجة الناس إلى ا      ،)5(مفتياً   )4(قصر  

  .في مسافة القصر قاضٍ واحد
  
  
  

  

  ) .355  /3  (مجموع الفتاوى : ابن تيمية  -1
 .مغني المحتاج: ، الشربيني) 2 /7  (بدائع الصنائع: الكاساني، )2/330(جواهر الكليل: ريالآبي الأزه: انظر -2

  .)412  /2  (منار السبيل: ، ابن ضويان)259  /(6
: باعتدائه عليك، والفقهاء يقولـون بالفتح طلبك إلى والٍ ليعديك على من ظلمك ؛ أي ينتقم منه          : العدوى -3

وكأم استعاروها من هذه العدوى ؛ لأن صاحبها يصل فيها الذهاب والعود بِعدوٍ واحد لما فيه مـن                  ) ىالعدو(مسافةُ  
  .) 206: ص (المصباح المنير مادة عدو : القوة والجلادة ، الفيومي 

 رجع إليه   باكر، أي إذا خرج من بيته في الصباح ال        يلاًوهي المسافة التي يرجع منها من خرج مبكراً إلى موضعه ل          
  .)530  /3  (الفقه المنهجي :  مصطفي الخن وآخرون في الليل ،
كم ، وعند الحنفيـة  ) 88.704 (هي للمسافر أربعة برد ، وهي ستة عشر فرسخاً ، وتساوي    : مسافة القصر  -4

كم ، لمـا  )83(والراجح ) 1/142(الفقه الإسلامي وأدلته : كم ، الزحيلي ) 83 (كم ، وقدرها بعضهم ب)96  (حوالي 
،  أربعة برد، وهي سـتة عـشر فرسـخاً    كانا يقْصران ويفْطران في– رضى االله عنهما -أثر عن ابن عمر وابن عباس    

  . واالله أعلم-  -؛ أي بعلم النبي كم تقريباً، ومثلهما يفعل توقيفاً)83  (وتساوي 
  .)4/449(حاشيتا: ، القليوبي وعميرة)259  /6  (مغني المحتاج : الشربيني -5

  ا
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  -:حقيقة التزهيد في منصب القضاء: ثالثاً 

، ذم القضاء، والتحذير منه مطلقـاً    وردت أحاديثُ وآثار خيلَ لبعض العلماء أا في      
 -  -، وختمتها بخامس موقوف على ابن الخطاب عمر         عةوقد اكتفيت منها بأربعة مرفو    

   : وهي على النحو التالي
: "  قال -  - أن رسول االله     -  -عن أبى هريرة     -1

 ")1( .  
   :وجه الدلالة

 مـن تـولى     :يثُ على التحذير من ولاية القضاء، والدخول فيه، كأنه يقول           دل الحد 
 ، أو إنه إن حكم بغير الحق مع علمه بـه        ف، فليحذره وليتوقه ،   ض لذبح نفسه  القضاء فقد تعر  

  :)2(الخطابى فيه وجهان كما قال "فقد ذبح بغير سكين:"-  -، وقوله فهو في النار،جهله له

  .د ما يخاف من هلاك دينه دون بدنهإنما عدل عن الذبح بالسكين ليعلم أن المرا: الأول
ح، وبغير السكين؛ كالخنق وغيره، يكـون    أن الذبح بالسكين فيه إراحة للمذبو     : لثانيا

  .الألم فيه أكثر، فذكر ليكون أبلغ في التحذير

  :يقول-  -سمعت رسول االله: قالت-  -وعن عائشة  -2

"
 ")3(.  

  
  
  
  
 )12(الـسنن : ، الترمذى)3571 في طلب القضاء ،ح) 1(، باب كتاب الأقضية)18(السنن : أبو داود: انظر  -1

كتاب الأحكـام  (، الحاكم المستدرك )1325 ، ح في القاضي-  -ما جاء عن الرسول )  1 (، باب كتاب الأحكام
  .ه الحاكم صحيح الإسناد ولم يخرجاوقال) 91 /4

  .)  486/  9(بى داود أعون المعبود شرح سنن : العظيم أبادي -2
، ) 96 / 10 (..ية الإمارة وكراهية تولي أعمالها    ، باب كراه  كتاب آداب القاضي  ( السنن الكبرى : البيهقي:   انظر   -3           

  . )1516ح ( ضعيف الجامع الصغير :  لبانيضعيف ضعفة الأ

  

  ا
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   القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً                           الفصل الأول              
  

  -:وجه الدلالة
ا كان الحديث قـد ورد     ورد الحديث للتحذير عن طلب القضاء والدخول فيه ، وإذ  

 -  -، وشدة الحساب تشمل كل القضاة إلا أن االله          في حق العدل، فما ظنك بغير العدل      
  .)1( ويبقي الجائر في وبال ما صنع ،ينجي العادل بعدله

: "  قال   -  - أن رسول االله     -  -عن أبى ذر     -3
 ")2( .  

  - :وجه الدلالة
يامة حسرة وندامة لمن لم يقم      ق أبا ذر من تولي الإمارة ؛ لأا يوم ال         -  -يحذر النبي   

  . )3(، فإنه نوع من الإمارة ا، كذلك القضاء
: " يقول  -  -سمعت رسول االله    :  قال   -  -عن أبى هريرة     -4

 ")4(.  

  - :وجه الدلالة
، ولم يحكـم     المرء يتمنى أنه يسقط من الـسماء        بأن ؛ خطر الولاية  -  -يبين النبي   

  .أمر الناس، والقضاءُ من الولايةبشيء من 
  .) - " :  ")5 - قال عمر -5
  
  
  

  .) 6: ص  (شرح أدب القاضي : الخصاف  -1
  ) . 1826، 17 هية الإمارة بغير ضرورة ، حكرا) 4  (كتاب الإمارة ، باب ( الصحيح : مسلم  -2
  . )541 / 5( نيل الأوطار : وكاني  الش-3
كتاب أدب القاضي ، باب كراهية الأمارة وكراهيـة تـولى   )  97 /10 ( السنن الكبرى : البيهقي :  انظر -4
وضـعيف الجـامع   صـحيح  : الإلباني: ، والحديث حسنكتاب الأحكام)  91 /4  (المستدرك : ، الحاكم …أعمالها 

   ) .5485ح ( غير الص
  .)97/ 10 (ية الإمارة وكراهية تولي أعمالها، باب كراهكتاب أداب القاضي( السنن الكبرى : البيهقي -5

  

  

  ا
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  الفصل الأول                                          القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً 
  

  - :وجه الدلالة
ية من تبعات    ؛ لما في الولا   له ولا عليه   نه يخرج من الدنيا لا     أ -  -ق  يتمنـى الفارو 

، ، وأمانة عظيمة، وعلى قدر الحمل تكـون المـسؤولية         كبيرة يوم القيامة، وقبول حمل ثقيل     
  . الحسابوعلى قدر المسؤولية يكون 

الحق أـا    ، و ذِّم تولي القضاء، والتنفير منه    إن هذه الأحاديث قد يظَن أا وردت في         
 ، وحثاً له أنيهاً لكل من يعرض عليه هذا الأمر؛ تنبن مدى مسؤولية تولي القضاء وخطره     لبيا

 --قد قال النبي؛ وعاً لأصحاب المطامع من ولُوجِه، ودف ينظر في قدرته على الحكم والعدل     
"

 ")1(، يظهر لي أن و
، قضاة الجور من العلماء   ، إنما هي في حق       الأحاديث التي فيها تخويف ووعيد     كل ما جاء من   

الكـثير  ؛ فقد ورد ن أنفسهم في هذا المنصب بغير علم  وفي حق الجهال الماجنين الذين يدخلو     
  .)2(من الآيات والأحاديث الدالة على عظم شأن تولي القضاء ومشروعيته 

  -:أحكام طلب القضاء: الفرع الثالث 
   -:) 3(إن طلب القضاء وتوليه لا يخرج عن الأحكام التكليفية الخمسة   

  -:، وشروط ذلكوجوب التصدي للقضاء :الوجه الأول
  -:صور وجوب طلب القضاء  )أ(

التصدى له واجباً على ذي     اء على بضع صور يكون فيها طلب القضاء و        نص الفقه   
  - :ومن ذلك، الأهلية

  .، ولا يصلح له غير هذا اتهد العدل إذا انعدم وجود قاضٍ في البلد -1 
  .قاضي غير أنه لا تحلُّ ولايته لهإذا وجد ال -2

  
  . بمعناهمن الرسالة )  15: ص  (انظر : سبق تخريجه  -1
  .) 7 :ص  (أدلة وجوب القضاء فيما سبق : ظر ان -2
الأحكـام  : ي، الماورد)  14/  1(تبصرة الحكام : ، ابن فرحون)10: ص  (معين الحكام: الطرابلسي:  انظر -3

  .) 70: ص  (الأحكام السلطانية : ، الفراء )143 : ص ( السلطانية 

  ا
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  لقضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً   ا الفصل الأول                                        
  

 إلا بالتقـدم لهـذا   ولا سبيل إلى تنحيه   ضاء بيد من لا يحلُّ إقراره عليه،      إذا كان الق   -3
  .المنصب
  :شروط طلب القضاء) ب(

   -:أهمها ما يلي، ضي الذي تعين عليه الشخوص للقضاء،وحمل أمانته شروطيشترط في القا        
  .ون من أهل الاجتهاد والعدالةن يكأ -1
  .أن يقصد به وجه االله تعالى، وأن يخلص الله فيه -2
  .، ودفع المظالم عنهم حفظ الحقوق لأهلهاأن يدفعه لذلك الرغبة في  -3
  ، والعمل على جريان الأحكام وفق شرع  يكون مقصده القيام بفرض الكفايةأن -4

  .االله تعالى
   -: لقضاءإباحة التصدي ل: الوجه الثاني

  - :؛ هما التصدي للقضاء مباحاً في صورتينيكون  
  .ز له السعي في تحصيله لسد خلته؛ فيجوأن يكون فقيراً وله عيال -1
  . عن نفسه، فيباح له أيضاًوكذلك إن كان يقصد به دفع ضررٍ -2

  -: استحباب طلب القضاء:الوجه الثالث
  - :؛ أهمها ثلاثيستحب طلب القضاء في حالات

؛ د الإمام أن يشهره بولايـة القـضاء  ، فأرا هناك عالم خفي علمه عن الناس   إذا كان  -1
  .ليعلِّم الجاهل، ويفتي المسترشد

؛ ، فأراد الـسعي في القـضاء      الناس أو كان هناك خامل الذكر لا يعرفه الإمام ولا         -2
  .، والدخول فيه ذه النيةليعرف موضع علمه، فيستحب له تحصيل ذلك

  ه، وأنفع، ولكنه يرى أنه أض بوقد يستحب لمن لم يتعين عليه:  )1( ل المازري وقا-3
  
، من المحدثين، ومـن أهـل    التميمي، إمام من أئمة المالكيةأبو عبد االله محمد بن علي بن عمر: المازري هو    -1

بليـدة بجزيـرة    : ح الزاي وكسرها  الاجتهاد والنظر، انتهت إليه رئاسة المذهب المالكي في عصره ، نسبته إلى مازِر بفت             
 بعد أن ناهز الثالثـة والثمـانين،  ) هـ 536  ( وتوفي) هـ 453(  ولد سنه ،على ساحل البحر الأبيض المتوسط    صقلية  

   ).485 : ص  (معجم الأصوليين :  أبو الطيب،)282(، رقم  )432 ، 426 / 20( سير اعلام النبلاء : الذهبي : انظر
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    القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً                                   الفصل الأول        
  

   .)1(، ولكنه مقصر عن هذا المتقدم ندباًللمسلمين من آخر تولاه، هو ممن يستحق التولية
  -:كراهة طلب القضاء: الوجه الرابع

   - :، وهما لها صورتان لا تخلوان من احتمالن كراهة طلب القضاءإ
سعيه في طلب القضاء لتحصيل الجاه، والاسـتعلاء علـى          أن يكون    :الأولىالصورة  

تلْـك الـدار     : لو قيل إنه يحرم كان وجهه ظاهراً؛ لقوله تعالى        ، و الناس، فهذا يكره له السعي    
  .) )2لْعاقبةُ للمْتَّقينالْآخرة نَجعلُها للَّذين لا يريِدون علُواً في الْأَرضِ ولا فَساداً ، وا

   -:وجه الدلالة
يخبر تعالى أن الدار الآخرة ، ونعيمها المقيم الذي لا يحول ولا يزول ، جعلها لعبـاده                 

، وتعاظمـاً  الأرض ؛ أي ترفعاً على خلـق االله   المؤمنين المتواضعين الذين لا يريدون علواً في        
  .) 3(، ولا فساداً فيهم عليهم

  - :بخصوص تحصيل الجاهقضاء طلب ال )أ( 
" يا رسـول االله     : أس بطلب القضاء للحصول على الجاه؛ فقد ثبت أن رجلاً قال          لا ب 


 " )4(.  

   - :وجه الدلالة 
مما يـدل    ،وأنه ليس من الكبر   ،  جميل أذن لرجل بلبس ما هو حسن و       -  -إن النبي   

  .فإن االله جميل يحب الجمال ؛هو حسنعلى جواز لبس ما 
  
  
  
  ).1/14(تبصرة الحكام: ابن فرحون -1
  .) 83 (الآية : سورة القصص -2
  ) .402  / 3 (تفسير القرآن العظيم : ابن كثير -3
  .، صحيح على شرط الشيحين)26  /1  (تاب الإيمانالمستدرك ك: ، الحاكم)338  /6 ،3789 ح (المسند: أحمد:  انظر-4
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    القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول                                        
    

  -:بخصوص الاستعلاء على الناسطلب القضاء  )ب( 
نه يريـد   لك لأ ، وذ لاستعلاء على الناس بتولي القضاء    ن الحرمة أظهر من الكراهة في ا      إ

: "  قال -  -؛ فقد ثبت عن النبي      الفخر والتطاول على غيره   
")1(.  

  - :وجه الدلالة
أن ؛ بقوله أن االله أوحـى إلى         من التطاول، والاستعلاء على الناس     -  -يحذر النبي   
، فيدخل في النـهي طلـب    أحد، ولا يبغي أحد علىيفخر أحد على أحد   تواضعوا حتى لا    

  .القضاء بباعث الاستعلاء
، أو كان مشهوراً  لقضاءويكره له أيضاً إذا كان غنياً أخذُ الرزق على ا          :الصورة الثانية 

  .، ويحتمل أن يلحق هذا بقسم المباحأن يشهر نفسه وعلمه بالقضاءلا يحتاج 
  -:لتصدي للقضاءتحريم ا: الوجه الخامس

  - :ن أشهر صور التصدي المحرم للقضاء أربع ، وبياا على النحو التاليإ  
  .ضاء، ليس له أهلية الق أن يسعى في طلب القضاء وهو جاهل-1
  .، ولكنه متلبس بما يوجب فسقهعلم أو يسعى فيه وهو من أهل ال-2
  .صده بالولاية الانتقام من أعدائه أو كان ق-3
  ، فهذا يحرم من الخصوم، وما أشبه ذلك من المقاصد )2( هدفه قبول الرشا أو كان -4

  .)3( عليه السعي في القضاء
  
  

  
 (الـسنن  : ، ابن ماجه ) 4895 في التواضع ، ح)  48 (كتاب الأدب ، باب )36( السنن : أبو داود :  انظر -1

    ) . 1725ح (  الجامع صحيح: ، حسنه الإلباني ) 4214البغي ، ح)  23 (، باب كتاب الزهد
ابراهيم  :انظر.  لإحقاق باطل ، أو إبطال حق      ا لقضاء مصلحة ، أو ما يعطى      االرشوة وهي ما يعطى   :  الرشا   -2

  ) .372 : ص  ( وآخرين انيس
الأحكـام  : ، المـاوردي  )1/14(تبـصرة الحكـام   : ، ابن فرحون  )10:ص(معين الحكام : الطرابلسي: انظر -3
  ).70:ص(الأحكام السلطانية: لفراء، ا)143:ص(السلطانية

  ا

  ا

  ا
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   القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول                                         
  

  المطلب الثالث
  شروط القاضي وصلاحياته

، ويقـرن   إن وظيفة القضاء من أسمى الوظائف، وأنبل الأعمال، فالقاضي يحاط بالهيبة          
مية سمو مركـزهم ، وعلـو       لاحترام ، وقد أثبت القضاة في ظل الشريعة الإسلا        بالإجلال وا 

، وكـانوا محـطَّ   منـزلتهم،ونزاهة عملهم؛ حتى كسبوا محبة أكثر الناس، ونالوا الثقة الغالية    
العلماء  المشهورين بـشرف     فاء  ؛ لأن القضاةَ يختاَرون من الأكْ     ، ورجائهم ظارهم وآمالهم أن

 ،، يبغون مرضـاة االله    ون أن تأخذهم في االله لومةُ لائم      ، د  وسعة العلم  وعزة النفس،  ،الصيت
، وهذا يحدونا للتعرف على شروط من يتـولى منـصب       ، ويطبقون أحكامه  ويلتزمون شرعةُ 

  -:وذلك من خلال الفرعين الآتيين، له لةو، وما هي الصلاحيات المخالقضاء
   -: )1( شروط القاضي: الفرع الأول

، فقد  لا ولاية لغير المسلم على المسلم     ، و إن القضاء ولاية   : قاضي مسلماً أن يكون ال   -1
  :لقوله تعالى )2(بين المسلمين  اتفق الفقهاء على عدم جواز تولي الكافر لمنصب القضاء 

  بِيلاس يننمؤْلَى المع رِينلكَْافل لَ اللَّهعجي لَنو )3(.  
   - :وجه الدلالة

، ودفع تسليط الكافرين واسـتيلائهم      حدثُ من أسباب النصر للمؤمنين     ي  لا يزال االله  
، ولا ولايـة ولا  له سبيلاً، وولايـة  ؛ فقد جعلنا، ونحن إذا جعلنا الكافر قاضياً     على المؤمنين 

  ؛م الطوائف الكافرةـن تحكمهـ، حتى وإن كان بعض المسلميمـسبيل لكافرٍ على مسل
  
   

والعاشر منها أن يكون القاضي مجتهداً ، ولما كان هذا الشرط عنوان بحثي سـوف            شرائط القضاء عشرة ،      -1
  . الفصل الثاني ، لذا يقتصر الحديث هنا على التسعة الأولى أول مطلب من المبحث الأول فييجاء به مفصلاً في

الأحكام : اوردي الم)21  /1  (تبصرة الحكام : ، ابن فرحون ) 14: ص  (معين الحكام : الطرابلسي: انظر  -2
، ابـن   )20 ، 19:ص ( تاريخ قضاة الانـدلس  : ، النباهي ) 6/317 ( كشاف القناع : ، البهوتي)131 : ص(السلطانية

  . )7: ص ( نزهة النظار في قضاة الامصار : قنالمل
  .) 141 (الآية : سورة النساء  -3

  ا
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  ء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً        القضا الفصل الأول                                   
  

والقصد من القـضاء    ،  )1(، بل لهم العز التام لإيمام باالله        فإم لا يكونون مستصغرين عندهم    
  .تطبيق الأحكام الشرعية، والكافر جاهل ا غالباًل المنازعات عن طريق وفص

  .يته ، ولا ينفذ قضاؤه تصح ولاولو فرض أن كافراً ولّي القضاء بين المسلمين لم
 -:لة التاليـة أأما قضاء الكافر بين غير المسلمين ففيه خلاف بين الفقهاء أتناوله في المس            

  -:جواز قضاء الكافر بين غير المسلمين: مسألة 
   -:مذهبيناختلف الأئمة في هذه المسألة على    

  .)2(فار غير مسلم ذهب الحنفية إلى أنه يجوز أن يكون القاضي بين الك: الأولالمذهب 
والحنابلة إلى عدم جواز     الشافعية و المالكيةمن   )3( وذهب جمهور الفقهاء  : الثانيالمذهب  

   -:ه، وذلك لما يليولاية الكافر للقضاء بين أهل دين
 الأحكام حسب الشريعة الإسلامية، والكافر جاهـل   يقصد من تولية القاضي فصلُ     -أ

  .ا غالباً

فَـإِن جـاءوكَ فَـاحكُم       :م أن يرفض القضاء بينهم؛ لقوله تعالى      اضي المسل  يجوز للق  -ب
مهنع رِضأَع أَو مهنيب  )4(.  

  - :وجه الدلالة
 فـإن   –لبون حكمه    الأمر للرسول بالخيار في أمرهم إذا جاؤوه يط        -  -جعل االله   

بينهم  ر ذلك حكم؛ فإذا اختايضروه شيئاً ، وإن شاء حكم بينهم      ، ولن   –شاء أعرض عنهم    
  ، أورـي الكفـم فـر كذلك بمسارعتهـ متأث، وغيرمـبالقسط، غير متأثر بأهوائه

  
  

  ) . 251 /1  (تيسير الكريم الرحمن : السعدي : انظر -1
  .)24  /8  (رد المحتار : ابن عابدين : انظر -2
: ، البـهوتي )131 : ص  (طانية الأحكـام الـسل  : ، الماوردي ) 21 / 1 (تبصرة الحكام : ابن فرحون: انظر -3

  ) .317  /6 ( كشاف القناع 
  ) . 42 (الآية :  سورة المائدة-4
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  .)1(، ومناورام مؤامرام
،  عليهم ، فإنما هو رياسة وزعامـة ةوأما جريان العادة بنصب حاكم من أهل الذم      -ج

 ولا يلزمون بالتحاكم    ،)2(له   ، بل بالتزامهم  ، ولا يلزمهم حكمه بِإِلْزامه    لا تقليد حكم وقضاء   
  .، والتحاكم إلى قضاة المسلمينمه، فيجوز لهم ترك حكعنده

  -:الترجيح
؛ لتـه يكون الكافر قاضياً بين أهـل م      يترجح عندي مذهب الحنفية القائلين بجواز أن        

  -:للأسباب التالية
، فلا سبيل لـه   الكافر بين المسلمين منتفي إن السبيل الذي من أجله حرم أن يقض        -أ

  .، وإنما سبيله على أهل ملتهمنينعلى المؤ
تعالى أجاز للمسلمين الحكم بينهم، كما أجاز ترك الحكم، فقـال            إن االله تبارك و    -ب

  .) )3 م بينهم ، أَو أَعرِض عنهمفَإِن جاءوكَ فَاحكُ : سبحانه وتعالى

   - :وجه الدلالة
ملتـهم  ؛ فلا بد أن يتحاكموا إلى أهل      اكم المسلم عن الحكم بين الكفار     إذا أعرض الح  

  .)4(مما يدل على جواز تنصيب قاضٍ كافر يحكم بينهم 
  -:أن يكون القاضي بالغاً -2

  ، والصغير لا ولاية له على نفسهمكلفد القضاء للصغير؛ لأنه غير   لا يجوز تقلي
  
  
  

  
  ) . 893 / 2 (الظلال : سيد قطب ،  ) 540 / 3( الجامع لأحكام القرآن : القرطبي : انظر  -1
: ، البـهوتي )131 : ص  (الأحكـام الـسلطانية  : ، الماوردي) 14: ص  (معين الحكام: الطرابلسي: انظر  -2

  .) 317 / 6 (كشاف القناع 
  .) 42 (الآية : ئدة سورة الما -3
  .)894  / 2 (الظلال : سيد قطب ، ) 541، 540 / 3( الجامع لأحكام القرآن : القرطبي : انظر  -4
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  .)1(فأولى أن لا يكون له ولاية على غيره 
 -  - أن رسـول االله      -  -؛ فعن أبى هريرة     لد لا يصح قضاؤه، ولا ينفذ     إذا ق و

  .)2 ")3: " قال
  - :وجه الدلالة

تقليد الصبيان للقضاء شراً وبلية، وفساداً      ، فيكون    التعوذ لا يكون إلا من شر وبلية       إن
 .)4(، فلا يصح توليته القضاء ه وفطنتهفالصبي لم يكتمل نمو عقل، كبيراً

  - :أن يكون القاضي عاقلاً -3
 ـ   ؛)5( ، ولا ينفذ حكمه   لقضاء فلا يصح قضاؤه   إذا قلد غير العاقل ا     سفيه  لأن انون وال

،  من هو أكثر تفطناً لحجـاج الخـصوم    ؛ حيث يقدم في القضاء    والمعتوه ليسوا بأهل للقضاء   
  .) 6( الناس ع مناوقواعد الأحكام ، ووجه الخد

: " أنه قال-  - عن النبي   -  -وقد روى على    
" )7(.  

  
  
العزيـز  : عـى  ، الراف) 21  / 1 (تبصرة الحكام : ، ابن فرحون )  193 / 8 (رد المحتار : ابن عابدين : انظر  -1

  .) 317 /6  (كشاف القناع : ، البهوتي )   14/12  (المغني : ،  ابن قدامة ) 417 /12  (شرح الوجيز 
لعله لما ظهر فيها من الفتن العظيمة منها قتل الحسين رضي االله عنه ، ووقعـت  : تعوذوا باالله من رأس السبعين   -2

  . )540 / 5( نيل الأوطار : الشوكاني  : الحرة ، وغير ذلك مما وقع في عشر السبعين ، انظر
: تحقيق شعيب الأرنؤوط: لإمام أحمد ا:مسند: ، انظراسناده ضعيف) 8320   ، ح68 / 14 (المسند :  أحمد -3

  .)14/68(عادل مرشد
  .)532  / 3 (الفقه المنهجي : مصطفى الخن وآخرون  -4
: ، الأسيوطي ) 768 : ص  (بداية اتهد :  ابن رشد ،) 234  / 7 (شرح فتح القدير :  ابن الهمام :  انظر -5
  .)6/312(كشاف القناع: ، البهوتي) 283 /2 (عقود جواهر ال
  .) 1180 /4 ( الفروق :  القرافي  -6
، )4401 ، حفي انون يسرق أو يـصيب حـداً  ) 16  ( كتاب الحدود، باب )33(السنن : أبو داود : انظر-7
كتـاب  ( السنن : ، النسائي  )1423، حما جاء فيمن لا يجب عليه الحد) 1(، باب  الحدود كتاب)14(السنن  : الترمذي

  . )4401ح ( صحيح سنن أبي داود لباني الأ: ، صحيح ) 3432 من لا يقع طلاقه من الأزواج ، ح) 21(الطلاق، باب 

 ا
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  فتاء مشروعيةً وشروطاً  القضاء والاجتهاد والإ  الفصل الأول                                         
  

  - :وجه الدلالة
النضوج  ؛لأنه يشترط حتى يفيق، لذلك فلا تصح ولايته     ،إن انون مرفوع عنه الحساب    

 التمييـز جيـد    يكون صحيح : يقول الماوردي كما  ، والقدرة على النظر في الأمور،     يالعقل
  .)1(أعضل ل،وفصل ما ـكائه إلى إيضاح ما أشك     يتوصل بذ  ،، بعيداً عن السهو والغفلة    لفطنةا

  -: )2( أن يكون القاضي حراً -            4
 ؛)3(والحنابلة أن يكون القاضي حـراً       ، والمالكية، والشافعية،   الجمهور من الحنفية   شترطا

لأن ولى أن لا يملك الولاية على غيره، ، فمن باب أعلى نفسه ، ولا ولاية للعبد  لأن له الولاية  
، وهذا يمنع من انعقاد ولايته على        بنفسه؛ لانشغاله بحقوق سيده    صرفالعبد لا يستطيع أن يت    

    .)4(غيره 
  - :، والنطقن يكون القاضي سليم الحواس السمع، والبصرأ )5-6-7(

  -:، في اشتراط صحة الحواس للقاضيأقوال الفقهاء: أولاً
  -: فيه هذه الحواس إلى ثلاثة أقوال ولاية من لم تتوفرحكماختلف الفقهاء في 

  
  
  
  
  
  . )130: ص ( الأحكام السلطانية : الماوردي  -1
 واتفاقية جنيف عام 1815وهذا الشرط أصبح في ذمة التاريخ بعد إلغاء الرق في العالم بموجب مؤتمر فينا عام              -2

  .وفكها سلام الذي عمل على عتق الرقاب ، وكان السبق في ذلك للإ، وقد وافقت عليها الدول وصدقتها1956
لاً عالمـاً بأحكـام الكتـاب       ، عاق ، بالغاً  القضاء أن يكون مسلماً    ن ابن حزم خالف واشترط فيمن يتولى      إلا أ 

 - " : -، لقول أبى ذر   ، وأجاز أن يلي العبد القضاء     والسنة
" 363  /9 (ى المحل:انظر)  113ح (فيقسم في الجيران باب يكثر ماء المرق )  62 ( الأدب المفرد: ، البخاري (.   
العزيـز  : ، الرافعـي  ) 768 : ص  (بداية اتهد : ، ابن رشد )  234 /7 ( شرح فتح القدير : ابن الهمام: انظر -3

 .) 407 /2  (الروض المربع : ، البهوتي )  415 / 12 (شرح الوجيز 
  .)130 : ص  ( الأحكام السلطانية: الماوردي : انظر -4
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   الفصل الأول                                          القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً 
  

، إلى  ة، والشافعية، والحنابلة في إحدى الـروايتين      ذهب جمهور الفقهاء من الحنفي     )أ( 
  . )1( في القاضي – السمع والبصر واللسان –اشتراط سلامة الحواس 

 وذهب المالكية إلى أن السمع والبصر والنطق مشترطة في استمرار ولاية القاضي            )ب(
  .)2(، وليست مشترطة في جواز ولايته له للقضاء
  . )3(وذهب بعض الحنفية إلى عدم اشتراط السمع  )ج(

  - :الأدلة: ثانياً 
  -: بما يلي المالكيةاستدل

   .)4(لقضاء بعض وظائف الأنبياء والرسلوا، ان أعمىإن نبي االله شعيباً عليه السلام ك -1
، والقضاء في ذلك    م مكتوم على المدينة أثناء غيابه      ولى ابن أ   -  -إن رسول االله     -2

  .)5(العهد يندرج تحت الولاية العامة 
 قاسوا القضاء على    ؛ إذ ع والبصر شروط صحة   نطق والسم إن المالكية لا يعتبرون ال     -3

  .)6(الشهادة 
  -:شة الأدلةمناق: ثالثاً 

، ولا يتفق العمى وصفات  االله شعيـباً كان أعمى لم يثبت إن الاستدلال بأن نبي-1
  .)7(الرسل الكاملة الخلقية 

  
  
الأحكـام  : ، المـاوردي  ) 262 /6  (مغني المحتـاج : ، الشربيني ) 85 /9  (بدائع الصنائع : الكاساني : انظر  -1
الأحكـام  : ، الفـراء  )13 /14  (المغـني : ، ابـن قدامـه  )  372 /5  (هـذب الم: ، الـشيرازي  )131 : ص  (السلطانية 
  ) . 169 /11  (نصاف لإ ا:اويردالم، ) 60:ص(السلطانية
  .) 1/23 (تبصرة الحكام : ، ابن فرحون ) 768 : ص  (ابن رشد : بداية اتهد : انظر  -2

  .) 112 /3  (الهداية : ناني ي، المرغ)  23 / 8 (رد المحتار : ابن عابدين : انظر  -3
  .) 13 /14  (المغني :  ابن قدامة :انظر -4
  .) 263 / 6 (مغني المحتاج :  الشربيني :انظر -5
  .) 21 /1  (تبصرة الحكام : ، ابن فرحون) 768: ص (بداية اتهد: ابن رشد: انظر  -6
  .)  13/ 14 (المغني : ابن قدامة: انظر -7

  ا
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                              القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول              
  

 على المدينـة أثنـاء غيابـه         ولَّى ابن أم مكتوم    -  - وأما الاستدلال بأن الرسول      -2
  .)1(؛ لأن الاستخلاف لابن أم مكتوم كان في إقامة الصلاة دون الحكم فمردود
 لايـة ؛ لأن القضاء و قاسوا القضاء على الشهادةفارق إذقياس المالكية قياس مع الوإن   -3
  .، والشهادة ولاية خاصةعامة

  - :الترجيح: رابعاً
  -:وذلك لما يلي ؛مهور الذين يشترطون سلامة الحواس مذهب الجلي  يترجح 

؛ بل ومن   لخصوم، ويجب أن يكون القاضي مرهوباً من ا        إن مقام القضاء مقام رفيع     -1
لوب الناس ما ليس     ولا شك أن القاضي السليم الحواس له من الهيبة في ق           ،الحكام والسلاطين 

  .لفاقد الطَّرف
، من الأدلة ما    رأ في وجوه الخصوم، وفي حركام      إن القاضي المبصر يستطيع أن يق      -2

  . هذه الحاسةى للمبتلى بفقد، وهذا لا يتأتلوكه ألسنـتهم من النفي والإثباتيؤكد ما ت
ر ، والقاضي السليم الحواس هو الأقـد     أو البينات قد تكون مزورةً     قودإن بعض الع   -3

  .على تمييز الصحيح منها والمزيف
، والشاهد من المـشهود لـه أو        يهالمدعي من المدعى عل   إن البصير يتسنى له معرفة       -4

  .، ومن ثَم المحق من المبطلليهع
اس لا يفهمـون إشـارته      ن الن ، كما أ  خرس غير قادر على النطق بالأحكام     إن الأ  -5
  .كثيراً

 من المبطل، ، فلا يكاد يميز المحق  إن الأصم لا يسمع كلام الخصوم، أو شهادة الشهود         -6
  .والمقر من المنكر

  
  
  
  
  .)263  / 6 (مغني المحتاج :  الشربيني :انظر -1 

  ا

 ا 
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  فتاء مشروعيةً وشروطاً القضاء والاجتهاد والإ الفصل الأول                                           
  

  -:أن يكون القاضي عدلاً -8
 على  ر، ولم يص   الذي لم يرتكب كبيرة    ، وهو إن العدل هو القائم بالفرائض، والأركان     

، مـأمونٌ وقـت الرضـا       قٍ للمآثم، بعيد عن الريـب     ، متو ة، فهو عفيف عن المحارم    صغير
  .)1( خلُّ بمروءة أمثاله، مجتنب لما يضب، صادق اللهجة، ظاهر الأمانةوالغ

في  ، وكذلك في حكمـه  العلماء في تولية الفاسق للقضاء، وفي صحة ولايته        وقد اختلف 
 هذين الحكمين  وبيان، إذا كان قذفاً خاصة،، وصحة أحكامه إذا تاب من الفسق تولي القضاء 

  -:على النحو التالي
  -:حكم اشتراط العدالة في القاضي: الحكم الأول
، وصحة ولايته إلى لة في القاضي شرطاً لجواز توليتهء في مدى اعتبار العدا    اختلف العلما 

  -:وهما، قولين
، إلى أن العدالة معتـبرة في       ذهب جمهور الفقهاء من المالكية، والشافعية، والحنابلة       -1

، وبطلت ا ولي الفاسق القضاء أثم موليه، بحيث إذ، وصحة ولايته جواز تولية القاضي  كلّ من   
، والقضاء طريق    الحق، وذلك لأنه متهم في دينه      ، ولا ينفذ شئ من قضائه ولو صادف       ولايته

  .)2(الأمانات 
 ، وأفـضلية لا   لمالكية إلى أن العدالة شرط جواز     ، ومعهم طائفة من ا    وذهب الحنفية  -2

 ،، وينفذ قضاؤه  ، ولكن تصح ولايته    الفاسق القضاء أثم مولِّيه    أنه إذا وليََ  :  بمعنى ؛شرط صحة 
  .)3(على أن نفاذ كل قضاء مشروط بموافقة الشرع 

  
  
جواهر : ، الأسيوطي)321  /22  (اموع : ، النووي ) 131: ص  (الأحكام السلطانية : الماوردي :  انظر -1

  .)34 :ص  (أدب القاضي : ، ابن أبي الدم) 349 / 2 (العقود 
مغـني  : نيي، الـشرب )21  /1  (ابن فرحون : الحكام، تبصرة )768 : ص  (ابن رشد : بداية اتهد: انظر  -2

كـشاف  : ، البـهوتي )13  /14  (المغني : ، ابن قدامة ) 131:ص (الأحكام السلطانية : ، الماوردي)262  / 6 (المحتاج 
  .) 317 /6  (القناع 

  ).1/21(تبصرة الحكام: ابن فرحون، ) 25 / 8 (رد المحتار : ابن عابدين: انظر  -3
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   القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  ول                                         الفصل الأ
  

ء ؛ فإن اختاره للقضا   يحسن بالإمام أن لا يختار الفاسق     أنه  ،  )1(وذكر الكاساني والمرغناني    
ة ، وأحكامه لاغيانت شرط جواز لكانت ولايته باطلة، ولو كفولايته جائزة، وأحكامه نافذة 

  .غير معتبرة
  - :الترجيح: ثانياً

، وذلك لأن الفاسق متهم      إليه الجمهور من اشتراط العدالة      ما ذهب    يظهر لي رجحان  
اـال   ؛ فإذا ولي الفسقة القضاء نكون بذلك قد تركنـا         في دينه، والقضاء طريق الأمانات    

النـاس  ل الكثير مـن  ؛ مما يجعلاحية القضاء الإسلامي، ونزاهته   لأعداء االله بأن يطعنوا في ص     
  .يعزف عن التحاكم 
  - :حكم تولية القاذف التائب لمنصب القضاء: الحكم الثاني

  -:التائب لمنصب القضاء اختلف العلماء في حكم تولية القاذف 
  :أقوال الفقهاء وأدلتهم: أولاً

؛  القضاء  تاب تاب االله عليه، وله أن يتولى       إلى أن القاذف إذا    )2(ذهب جمهور الفقهاء  -1

هم على القذف محمول على مدة دوام ) )3ولاَ تَقْبلُوا لَهم شـهادة أبَـداً    : لأن التابيد في قوله تعالى    
مات، وأما إذا تاب القاذف وأكذب نفسه فإن االله يتوب عليه وتقبـل             واصرارهم على المحر  

  . )4(شهادته
؛ لأن  ، حتى لو تـاب     القضاء من تولي إلى منع كل محدود في قذف        )5(وذهب الحنفية -2

: " القائلة   ، وهذا بناء على القاعدة    لعقوبةرفض الشهادة جزء من ا    
 "   

  
  ) .112  / 3 (الهداية : ناني ي، المرغ) 91  / 9 (بدائع الصنائع : الكاساني : انظر  -1
كـشاف  : ، البـهوتي  )6/363(مغـني المحتـاج   : ، الـشربيني  )303:ص(القوانين الفقهية :  جزي ابن: انظر -2

  ).6/453(القناع
  ).4(آية: سورة النور-3
  ).12/119(الجامع لأحكام القرآن: القرطبي-4
  .)3/112(الهداية : ناني ي، المرغ) 9/91 (بدائع الصنائع : الكاساني )  25 / 8 (رد المحتار : ابن عابدين : انظر  -5
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  الفصل الأول                                          القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً 
  

  .ه غير مقبولة بنص القرآنوالمحدود بحد القذف عندهم شهادت

، فَاجلـدوهم ثمَـانين   اءيـأْتوُا بِأَربعـة شـهد   والذين يرمون الْمحـصنات ، ثُـم لَـم        : قال االله تعالى    
  .)  )1 ، وأُولَئك هم الْفَاسقُونهم شهادة أبَداًجلْدة ، ولا تَقْبلُوا لَ
  -:وجه الدلالة

  -: قد أوجب االله فيهم ثلاث عقوباتإن الذين يقذفون المحصنات بالزنا صريحاً
  .جلد القاذف ثمانين جلدة: الأولي
  .ول شهادتهعدم قب: الثانية
  .) 2(الحكم عليه بالفسق  : الثالثة

؛ لأن من لا تقبـل      ضاءفعدم قبول الشهادة بالنص الصريح يعني عدم جواز ولايته للق         
  .وز ولايته للقضاء تجشهادته لا 
  - :الترجيح: ثانياً

، إذ التائـب مـن       القضاء ، وله أن يتولى   أن القاذف إذا تاب تاب االله عليه        يظهر لي   
  .)3(ذنب له لا الذنب كمن

  - :أن يكون القاضي ذكراً -9
، ووكل إليها مهمات تتفـق      إن الإسلام قد أكرم المرأة، ووضعها في مكاا اللائق ا         

نساء بما  ، فجعل الرجال قوامين على ال     ها، ولم يكلفها المشقة في السعي، وطلب الرزق       وطبيعت
ا عـرض   ؛ لأ لمرأة مصونةً في بيتها   ا، و فضل االله بعضهم على بعض، وبما أنفقوا من أموالهم        

  .، والاحتفاظ به من عبث العابثينيحرص الإسلام على صيانته
  : وتفصيل ذلك على النحو التالي،لذلك فقد اختلف الفقهاء في حكم توليها القضاء  
  

  
 .) 4 (الآية : سورة النور  -1
  .)85  / 6 (أضواء البيان : الشنقيطي  -2
  ).179:ص(لحسنةالمقاصد ا: السخاوي -3
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   القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول                                         
  

  - :الأقوال: أولاً
  -:في هذه المسألة ثلاثة مذاهب

 مـن الحنفيـة     )2(وزفر،  والحنابلة، والشافعية،   من المالكية ،  )1(ذهب جمهور الفقهاء     -1
  .طلقاً عدم جواز ولاية المرأة للقضاء م؛ إلىرحمهم االله

  . )3(وذهب الحنفية عدا زفر إلى جواز ولاية المرأة للقضاء في غير الحدود والقصاص  -2
  .جواز ولاية المرأة للقضاء مطلقاًإلى ) 5(وابن حزم  )4( وذهب ابن جرير الطبري -3

  -:الأدلة : ثانياً
  .والمعقولاستدلوا بالكتاب، والسنة، :   أدلة الجمهور

  - :الكتاب )أ(

  .)  )6 الرجالُ قَوامون علَى النساء بمِا فَضَّلَ اللَّه بعضَهم علَى بعضٍ : قال تعالى 
  - :وجه الدلالة

ية على النساء ، والذَّب عنهن، وأيـضاً، فـإن في           تدل الآية على قوامة الرجال بالولا     
 ؛ لأن الرجال لهـم فـضيلة في  يغزون، وليس ذلك في النساءالرجال الحكام، والأمراء، ومن  

  ،رجال يغلب عليه الحرارة واليبوسة، ولأن طبع الل والتدبير ما ليس للنساء غالباًزيادة العق
  
: ، المـاوردي  ) 283  / 2 (جواهر العقـود  : ، الأسيوطي ) 768 : ص  (بداية اتهد : ابن رشد : انظر  -1

، ـاء  )12 / 14 (المغـني  : ، ابن قدامة) 492 / 3 (شرح منتهى الإرادات : ، البهوتي) 130 : ص  (الأحكام السلطانية 
  ) . 317 / 6 (كشاف القناع : ، البهوتي) 916 / 3 (العدة : سيالدين المقد

وهو من  الفقيه اتهد الرباني ، العلامة أبو الهذيل بن الهذيل بن قيس بن سلم ، ولد سنة عشر ومائة ،                    : زفر  -2
بحور الفقه ، وأذكياء الوقت ، تفقه بأبي حنيفة ، وهو أكبر تلامذته ، وكان ممن جمع بين العلم والعمل ، وكان يـدري   

  . )8/38( سير أعلام النبلاء : الذهبي . الحديث ويتقنه ، ومات سنة ثمان وخمسين ومائة 
  ) .4/84(اللباب : ، الميداني ) 3/118(داية اله: ناني ي، المرغ) 9/86(بدائع الصنائع : الكاساني: انظر  -3
: ، الكاساني   ) 130: ص   (الماوردي  : ، الأحكام السلطانية    )  768: ص   (بداية اتهد   : ابن رشد : انظر   -4

  .)262  /6  (مغني المحتاج : ، الشربيني ) 86  / 9 (بدائع الصنائع 
  .) 631 /9  (المحلى : ابن حزم  :انظر -5
  .)34  (الآية : ساء سورة الن -6
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     القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول                                       
  

، فيكون فيه معنى اللـين،      والبرودة، وطبع النساء يغلب عليه الرطوبة       فيكون فيه قوة وشدة   
  .)1(، فجعل للرجال حق القيام عليهن والضعف

   - :السنة )ب(
  .) " )2: "  قال -  - أن النبي -  -عن أبى بكرة 
  - :وجه الدلالة

؛ ، ولا يحل لقومٍ توليتـها     لولايات إن الحديث فيه دليل على أن المرأة ليست من أهل ا          
  . )3(لأن تجنب الأمر الموجب لعدم الفلاح واجب 

  - :وذلك من وجوه ثلاثة: المعقول  )ج(
أةً،ولا ولَّى امـر  -  -؛ أن رسول االله، أو غيرها صحيح يصل إلينا لا من طريق  لم-1

  .)4(ولو جاز ذلك لم يخلُ منه جميع الزمان غالباً ولا من بعدهم ، ،أحد من خلفائه كذلك
مال الرأي، وتمام العقل    ، مما يحتاج فيه إلى ك     القاضي يكثر عنده الخصوم والرجال     و -2
  .)5( أهلاً للحضور في مجتمع الرجال ، ليستعقل، قليلة الرأي غالباًوالمرأة ناقصة ال، والفطنة
؛  يصح من المرأة تولي منصب القـضاء  وقد استدل ابن فرحون رحمه االله على أنه لا -3

  . )6( زيادة على نقصها ، بأن كلامها ربما كان فتنة ، وبعض النساء تكون صورا فتنة
  - :ين بجواز ولاية المرأة للقضاء في غير الحدود والقصاصأدلة الحنفية القائل

؛ لأن حكم القضاء    أهلاً للشهادة يكون أهلاً للقضاء      إن القاعدة عندهم أن من كان       
  ؛ فكل من كان أهلاً للشهادة يكون شهادة؛ إذْ كل واحد منهما ولايةيستقى من حكم ال

  
  
  ) .111-110 / 5 (الجامع لأحكام القرآن : القرطبي : انظر -1
  ) .7099 باب، ح) 18  (كتاب الفتن ،  )92(الصحيح : البخاري  -2
  ) .540  / 5 (نيل الأوطار : الشوكاني : انظر -3
  ) .13  / 14 (المغني : ابن قدامة  :انظر -4
  ) .317  /6  (البهوتي : المصدر السابق ، كشاف القناع  -5
  ) .21  /1  (تبصرة الحكام : ابن فرحون : انظر -6
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     القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول                                       
    

  .)1(، والمرأة أهل للشهادة في غير الحدود والقصاص أهلاً للقضاء
  - :أدلة القائلين بجواز ولاية المرأة مطلقاً

 "   ")2( .  
  -:أما ابن حزم رحمه االله
"3   فقد احتج بما روي     

")4(.  
  -:المناقشة: ثالثاً 

 نفية من قياس القضاء على الشهادة، هو قياس مع الفارق؛ لأن          إن ما ذهب إليه الح     -1
ة للحق، مع عـدم  ، والشهادة إبان وأما الشهادة فهي في أمور جزئية،القضاء في الأمور العامة 
  .، فهو ملزمالإلزام بعكس القضاء

ل الـذي   ، وإلا كان العامي الجاه    لشهادة مغايرة للأهلية في القضاء    إن الأهلية في ا    -2
  . ، وهذا مستحيل عقلاً وشرعاً تقبل شهادته أهلاً للقضاء

؛ فالقضاء ملزم للطرفين ، بينما       على الإفتاء فهو قياس مع الفارق      ا قياس القضاء  وأم -3
  . )5(الإفتاء غير ملزم 

 ؛ إذ ء لا يصلح حجة    ولَّى الشفا  -  -وما ذكره ابن حزم رحمه االله من أن عمر           -4
 : " ؛ قال أبو بكر بن العربي       الخبر لم يثبت  

 " )6(.  
  

  

  .)86  /9  (بدائع الصنائع : ، الكاساني ) 118  /3  (الهداية : المرغناني :  انظر -1
  .)322  /22  (اموع : ، النووي ) 12  /14  (المغني : ابن قدامة :  انظر -2
 -  -حابية جليلة بايعت الرسـول   الشفاء بنت عبد االله بن عبد شمس بن خلف بن صداد، ص           : الشفاء   -3

  ) .7/164(أسد الغابة : قبل الهجرة فهي من المهاجرات الأوليات ، وكانت من عقلاء النساء وفضلائهن ، ابن الأثير 
  ) .13  /14  (ابن قدامة : ، المغني )  430 /9  (المحلى : ابن حزم : انظر  -4
   .الثل الثصالف ، منالمبحث الأولسياتي بياا في  -5
  ) .1457  /3  (أحكام القرآن : ابن العربي  :انظر-6

  ا

 ا
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  - :الترجيح: رابعاً
 القاضي ا يكونَ  يظهر لي بعد النظر في أدلة الفقهاء رجحان قول الجمهور القاضي بألَّ

  -:، وذلك لما يلينثىأ

أوَمـن ينـشأُ    : ؛ لقوله تعالى  وذلك بسبب نشأا؛المرأة عاجزة أمام الرجال كثيراً  إن   -1
  ـبِينم ـرامِ غَيصْي الخف وهو ةلْيي الْحف  )1(حيث أظهر سبحانه وتعالى أن الأنثـى ناقـصة في   ؛ 

  .)2(لى الزينة منذ الصغر لإكمال نقصها ، وفي بياا فهي بحاجة إها ، وفي منطقهاوصف

فخروج  ) )3 وقـرن فـي بيـوتكُن      : ؛ لقوله تعالى     المرأة القرار في البيت     إن الأصل في   -2
قرارهن في بيون المرأة إلى القضاء من غير ما ضرورة يتنافى مع هذا الأدب الرباني؛ حيث إن              

  .أسلم لهن وأحفظ
 أهلية خاصة تصقلها التجربـة والخـبرة في معـادن النـاس            إن القضاء يحتاج إلى    -3

، فأنى لها أن    حتكاك بأصحاب المعاملات والعقود، فَتقلُّ خبرا     وسلوكهم ، والمرأة قليلة الا    
  .تميز الحق من الباطل في الدعاوى 

وطبع ،ة، فيكون فيه معنى اللين والضعف      إن طبع النساء يغلب عليه الرطوبة والبرود       -4
، والقـضاء يحتـاج إلى       واليـبوسة؛ فيكون فيه قـوة وشـدة       جال يغلب عليه الحرارة   الر

  . الخصوم لا إلى ضعف، ولين كما هو حال النساءي؛ لأنه ملتققوة،وشدة
  .دلة الجمهور، ولين أدلة الحنفية يضاف إلى ذلك ما ظهر من قوة أ-5

  - :خاتمة في شروط مستحبة في القاضي
حباب صـفات أخـرى ظـاهرٍ       ره بعض الأئمة من اسـت       أختتم هذا الفرع بما ذك    

جة صورته، وزيادة ورعه، وحسن الأحدوثة عنه       ؛ كسلامة أطر  استحبابهوخلوه عن  ،افه، و 
   علم الشروط والأقضية والحكومات، فإا أمر وراء ، وتضلعه فيالشبهات في الاعتقادات

   
  .)18  (الآية : سورة الزخرف  -1
  .) 1060 / 2 (ير الكريم الرحمن تيس: السعدي  :انظر -2
   .) 33 (الآية : سورة الأحزاب  -3

  

  ا
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استمداده من علم الأدب المانع من اللحن والسقط ، واتصافه بكـل جميلـة   وكذلك   ،الفقه
 النفوس، وعظمة في العقول، وخلوه من كـل مـا يـنقص مـن قـدره،                  هيبة في  تزيده

  .)1(، وخلوته وجلوته في أقواله وأفعاله،ومنـزلته
ماننا هذا؛ حيـث القـضاة   ويستوقفني بعد هذه الشروط التي قَلَّما توجد في قاضٍ في ز  

": الطرطوشي رحمه االله كان يقـول        ، أن الشيخ أبا بكر    المقلدون
")2(.  

، فإن خصال القضاء اليوم تجتمع في واحد لا أرى - رحمه االله –وقد قال الإمام مالك     
  .)3(، وهما العلم والورع اجتمع منها خصلتان ولِّي القضاء

  .)4(؛ فإنه بالعقل يسأل ، وبالورع يعف والورعفإن لم يكن فالعقل  : وقال ابن حبيب
 ـ   ! ؟، فكيف الحال في زماننا    هذا في زمام   شروط الـسابقة، وتعـذر     فإن لم تتوفر ال
، وتعطيل مصالح الناس؛ فإنه لا بد لهم        باب القضاء ، فإن هذا لا يعني سد       وجودها في زماننا  

 : قـال تعـالى   ؛رراً ومفسدةوجودين، وأقلهم ض، فينتخب لهذا المنصب أصلح الممن قاضٍ

تُما استَطَعم فَاتَّقُوا اللَّه  )5( .  
––: "  إذ قال–رحمه االله–ا ما أكده شيخ الإسلام ابن تيمية    وهذ


 ")6( .   

  - :صلاحيات القاضي: الفرع الثاني 
  اضي الخروج ، فلا يجوز للقنوطة بما أُوكل إليه من اختصاصاتإن صلاحيات القاضي م

  
  .)42 : ص  (أدب القضاء : ابن أبى الدم : انظر -1
  .)23  /1  ( الحكام تبصرة: ابن فرحون  -2
  ).1/24(المرجع السابق -3
  .) 24 /1  (نفس المرجع  -4
  .)16  (الآية : سورة التغابن  -5

  .)253  / 28 (الفتاوى :  ابن تيمية -6         
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باحث؛ إذ كمة أو القاضي من أدق الم     ، ويعتبر بحث اختصاص المح    عما خصص له الحكم فيه      
، والمـصلحة،  الاجتهاد، وإنما يرجع إلى     ليس له حدود مقررة، وليس لذلك تقدير في الشرع        

، وقد يدخل في ولاية القضاء في بعض        راعاة الأحوال والأزمان والأماكن   ، وم وتحقيق العدل 
، وللقاضي في الشريعة اختصاص عام      نة والأمكنة ما لا يدخل في غيرها، وكذا العكس        الأزم
  .)1(، واختصاص خاص إذا كانت ولايته خاصة ومحدودة نت ولايته عامةاإذا ك

مي ضيقة، ثم اتـسعت     وقد كانت اختصاصات القاضي وصلاحياته في الحكم الإسلا       
 ؛ ففي عهد الخلفاء الراشدين كان حكم القاضي قاصراً على فصل الخـصومات            بمرور الزمن 

؛ وذلـك لأن  فـاء ، وولاة الأمـصار      الخل ؛ فكان يرجع إلى   المدنية، أما القصاص، والحدود   
، وهو ينيب عنـه مـن   ق الأول في إقامة أحكام الإسلام؛ فالولاية له الخليفة هو صاحب الح   

  .) 2(، ويخولُه الصلاحيات التي يريد أراد
   أو المسؤول –وترجع صلاحيات القاضي واختصاصه إلى الكتاب الذي يكتبه الإمام 

  .)3(عند تقليده وتعيينه  للقاضي –عن تعيين القضاة 
  -:وبيان ذلك في البندين التاليين، ، وقد تكون ولاية القضاء عامة، أو خاصةذاه

  - :الولاية العامة: البند الأول
  ة القاضي إذا كانت ولايته عامةـعلى أن سلط) 4(ة ـاء المذاهب الأربعـاتفق فقه

  
  
  
  

  .) 84: ص  (أصول المحاكمات : محمد الزحيلي : انظر -1
  .)78 : ص  (القضاء في الإسلام :  أبو فارس محمد: انظر -2
  .)84 : ص  (أصول المحاكمات : محمد الزحيلي : انظر -3
، )321   :ص  (قـوانين الفقهيـة   ال : ي، ابن جـز  ) 13، 11: ص  (معين الحكام : الطرابلسي : انظر  -4 
ومـا  )89 /14(المغـني  : ، ابن قدامـة ) 162 / 11 (نصاف لإا: ، المرداوي )138 : ص  (الأحكام السلطانية: الماوردي 

  .)70 ، 65 : ص (الأحكام السلطانية :  الفراءبعدها،
.  
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 ، ومنها أعمال أشبه ما تكـون و قضاء وفصل في المنازعات ، منها ما ه     تشمل أموراً متعددة  
  . وأعمال المحتسب،بالحسبة

:  )1( يقول الماوردي 
فنظره مشتمل على عشرة أحكام:- 

، ويراعي  ضٍ، إما صلحاً عن ترا    التشاجر والخصومات ، وقطع   فصل المنازعات  : أحدها
  .، وهو جوهر القضاءت يعتبر فيه الوجوب، أو إجباراً بحكم بافيه الجواز
استحقاقها من ، وإيصالها إلى مستحقيها بعد ثبوت  استيفاء الحقوق ممن مطَلَ ا    :  الثاني

  .إقرارٍ، أو بينة: أحد وجهين
لحجر على  ، وا ن كان ممنوع التصرف بجنون أو صغر      ثبوت الولاية له على م     : الثالث

، وتـصحيحاً لأحكـام     يرى الحجر عليه لسفه أو فَلَسٍ؛ حفظاً للأموال على مستحقيها          من
  .العقود فيها 
والقبض عليها، وصرفها في    ،  وعها، وتنمية فر  ؛ بحفظ أصولها   النظر في الأوقاف    :الرابع

  .ر فيها راعاه ، وإن لم يكن تولاه، فإن كان عليها مستحق للنظسبيلها
  .ى شروط الموصين فيما أباحه الشرع، ولم يحظرهنفيذ الوصايا علت : الخامس
 ، وإن كانت في موصوفين كان تنفيذها أننت لمعينين كان تنفيذها بالإقباضفإن كا

 ، وإن لم يكنالاجتهاد، ويملَّكوا بالإقباض، فإن كان فيها وصي راعاهيتعين مستحقوها ب
  .، ولو بتوكيل من ارتضاه تولاه

  .ن الأولياء، ودعين إلى النكاح، إذا عدمبالأكفاء )2(تزويج الأيامى :  السادس
  
  
   

، ) 65،66 :ص   (الأحكام السلطانية   : ، الفراء   )  139،  138: ص   (الأحكام السلطانية   : الماوردي  : انظر   -1
  .)  311/ 6 (كشاف القناع : البهوتي 

 لها ، بكراً كانت أو مطلَّقة أو أرملة ، ومن الرجال مـن لا              جمع أيم وهي من النساء من لا زوج       : الأيامى   -2
  .)99 : ص  (معجم لغة الفقهاء : وج من قبل أو لم يتزوج ، قلعه جيامراة له ، تز

  ا
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الى تفرد باستيفائه من    ى مستحقيها؛ فإن كان من حقوق االله تع       إقامة الحدود عل  : السابع
على طلـب   ، وإن كان من حقوق الآدميين كان موقوفاً         غير طالب، إذا ثبت بإقرار، أو بينة      

  .مستحقه
، وإخراج  عن التعدي في الطرقات والأفنية     ؛ من الكف  النظر في مصالح عمله   : والثامن

  . وله أن ينفرد بالنظر فيها ، وإن لم يحضره خصم ،ما لا يستحق من الأجنحة والأبنية
وما أحوجنا في قطاع غزة اليوم إلى من يلجم النـاس عـن التعـدي في الطرقـات                  

  .يمات بالبنيان والبسطات التجاريةوالمخ
لفائـه في إقـرارهم     ، واختيار النائبين عنه مـن خ      تصفح شهوده، وأمنائه   : والتاسع

م مع ظهور الجرح    ، وصرفهم والاستبدال    ة والاستقامة سلام، مع ظهور ال   والتعويل عليهم 
  -:ومن ضعف منهم عما يعانيه كان مولِّيه بالخيار في أصلح الأمرين، والخيانة فيهم

  .وأكفى ، خاصة عند الخيانة والعجزإما أن يستبدل به من هو أقوى منه ) أ(
صة عند الضعف أو    خاوإما أن يضم إليه من يكون اجتماعه عليه أنفذ وأمضى ،            ) ب(

  .كثرة الواجبات
 في القضاء بين المـشروف      ، والعدلُ وية في الحكم بين القوي والضعيف     التس: والعاشر

أو ممايلة المبطلوالشريف، ولا يتبع هواه في إقصاء المحق ،.  
فهذه الولاية العامة تعطي القاضي صلاحيات النظر في جميع القضايا والأحكام العـشرة             

وذلك لأن المحاكم الشرعية اليوم تقـوم علـى         ؛  نها ليست مطبقة في زماننا هذا      لك  ، السابقة
، فالمحاكم الشرعية   لاختصاص، فهي منعقدة على خصوصها، ومقصورة النظر على ما تضمنته         ا

  ، وما يتعلق ا من  سائل الأحوال الشخصية، والوقف، والدياتالآن تنظر في م
  
  
  
  

  

  ا

  

  ا  ا
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  .)1( الة ههب الحنفي الذي قامت عليأمور أخرى وفق المذ
  - :الولاية الخاصة: البند الثاني 

ن ، وما سوى ذلك فلا يعد م      متعلقة بما خصص له النظر فيه        إن صلاحيات القاضي    
، ومن هنا ورد في كتب الفقهاء تقسيم ولاية القـضاء إلى            يها حكمه صلاحياته، ولا يقبل ف   

  -:، وهي على النحو التاليا يخص الولاية الخاصة ثلاثة منها وم،)2(أربعة أنواع 
، فهنا  كأن يولَّى الأنكحة في بلد معين    ، النظر في خصوص العمل     أن يولَّى خصوص   -1

 فيهـا، أو يقـضي في غـير          البلد المعين  ، فلا يحق له أن يقضي في غير       حدد المكان والنوع  
  .اختصاصه

  .)"  )3: " قال ابن قدامة
: " قال الماوردي 




 ")4(.  
  

  
ها  والسبب في وضع   ؛المدنية مستمدة من المذهب الحنفي    المالية و وهي قانون للمعاملات    :  العدلية مجلة الأحكام  -1

أنه لما تأسست المحاكم النظامية في الدولة العثمانية ، وعين فيها قضاة حقوقيون غير شرعيين ؛ دعت الحاجة إلى مساعدة                    
لتيسير مراجعة الأحكام الفقهية لهم ؛ فصدرت إرادة سلطانية بتأليف لجنة لتـدوين الأحكـام               ؛  قضاة المحاكم النظامية    

فكان أن وضعت مجموعة من أحكام في المعاملات ؛ أخـذاً بـالراجح في المـذهب      . عية التي تدور كثيراً في المحاكم     الشر
الحنفي الذي تعتمده الدولة مع بعض الأقوال المرجوحة في المذهب للمصلحة وتغير الزمن فوضعت الأحكام كمواد ذات                 

ز خان بن محمود الثـاني في       أرقام متسلسلة ليسهل الرجوع إليها ، وقد صدرت الإرادة السلطانية من السلطان عبد العزي             
  .)453 : ص  (تاريخ القضاء : ، محمد الزحيليم بلزوم العمل بالة1876/هـ1293شعبان سنة 

: الفـراء  ، ) 143 ،138: ص  (الأحكام السلطانية : ، الماوردي ) 90   ،89 /14  (المغني : ابن قدامة: انظر  -2
  .)249 : ص  ( القضاء في الإسلام :الفضيلات ، )70  ،65: ص  (الأحكام السلطانية 

  ) . 90 /14  (المغني : ابن قدامة :انظر -3
  .)143 : ص  (الأحكام السلطانية : الماوردي  -4

  ا  ا
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دان، مثل أن يولَّى الأنكحة في عموم البل      : ليولَّى خصوص النظر في عموم العم     أن   -2
، مثل أن يعين قاضي القضاة نائباً عنه في النظـر في قـضايا              فهذا خصص له نوعية القضايا    

  .وهكذا… ، وآخر في الأموال، وثالثاً في العقوبات النكاح
لـت  قد جع:  يقلده خصوص النظر في عموم العمل، فيقولويجوز أن  : قال ابن قدامة  

وز أن يجعل حكمه في قدر من المـال؛  ، ويجكم في المداينات خاصة، في جميع ولايتي     إليك الح 
  .)1( ، فلا ينفذ حكمه في أكثر منهااحكم في المائة فما دوا: نحو أن يقول

،  بلد واحد ، يجعل لكل واحد عمـلاً        ويجوز أن يولي قاضيين وثلاثة في      : وقال أيضاً 
  .)2( خر النظر في العقارآر الحكم في المداينات ، وخلآ، وايولَّي أحدهم عقود الأنكحةف

، م ببلـد معـين  ؛ كأنْ يولَّى سائر الأحكا   يولَّى عموم النظر في خصوص العمل      أن   -3
  .وهذا ما كان في صدر الإسلام 

، قاضياً عموم النظر في خصوص العمـل       - الحاكم   -ويجوز أن يولّي   : قال ابن قدامة  
ومن أتى إليه من غير      ،د بعينه، فينفذ حكمه فيمن سكنه     كام في بل  فيقلده النظر في جميع الأح    

  . )3(سكانه 
، فيقلد  يكون القاضي عام النظر خاص العمل     ويجوز أن    : - رحمه االله    –قال الماوردي 

، فينفذ جميع أحكامه في الجانب      جميع الأحكام في أحد جانبي البلد، أو في محلة منه         النظر في   
الطارئ إليه  ، وينظر فيه بين ساكنيه وبين الطارئين إليه ؛ لأن التي عينت لهده، والمحلةالذي قُلِّ

كالساكن فيه ،إلا أن يقتصر به على النظر بين ساكنيه دون الغريبين والطارئين إليـه فـلا                 
  .) 4(يتعداهم 

  .والمكان المحددين له ضمن اختصاصهفصلاحيات القاضي مرتبطةٌ بالزمان 
  
  
  .) 90 / 14 (المغني : دامة ابن ق :انظر -1
   .)314  / 6 (كشاف القناع : ، البهوتي ) 90  / 14 (المغني : ابن قدامة : انظر  -2
  .)89  / 14 (المغني :  ابن قدامة -3
  .) 142 ،141 : ص  (الأحكام السلطانية : الماوردي  -4

  ا

  ا  ا

  ا  ا
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  جتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  القضاء والا الفصل الأول                                         
  

  -:- رحمه االله –قال شيخ الإسلام ابن تيمية 
 "


 " )1(.  

على الاختصاص الزماني، والمكاني،    ، فالمحاكم الشرعية قائمة     وهذا هو المطبق في زماننا    
     :فقالـت  1801،  والمذهبي

، فالحـاكم المـأمور     ، واستثناء بعض الخصومات   اء يتقيد ويتخصص بالزمان والمكان    القض"
، مرورها ، أو بعد  ، وليس له أن يحكم قبل حلولها      م مدة سنة يحكم في تلك السنة فقط       بالحك

، وليس له أن   قضاءوكذلك الحاكم المنصوب للحكم في قضاءٍ يحكم في جميع أطراف ذلك ال           
، ة فقط كم في تلك المحكم   خر، والحاكم المنصوب ليحكم في محكمة معينة يح       آيحكم في قضاء    

قـة  بعدم سماع الدعوى المتعل    ، وكذلك لو صدر أمر سلطاني     خرآوليس له أن يحكم في محل       
الدعوى إلى  ، ليس للحاكم أن يستمع      ة عادلة تتعلق بالمصلحة العامة    ؛ لملاحظ بالشأن الفلاني 

  .)2( "ويحكم ا 

، فقد جـاء في  ية الفلسطيني صول المحاكمات الشرع  وهذا أيضاً ما نص عليه قانون أ      
بلغت نحو سـتين    وعليه فإن المحاكم الابتدائية     ،  ما ينص على الاختصاص المكاني    ) 4(المادة  

وهي كما   ،فى قطاع غزة  المحاكم   بذكر    وأكتفي ،بتدائية فى الضفة والقطاع   محكمة شرعية إ  
  -:) 3( يلي

  .يطاني فتحت في عهد الانتداب البر،بتدائية الشرعيةمحكمة غزة الا -1
  .م 2003، فتحت في عهد السلطة عام  الشيخ رضوان الابتدائية الشرعية محكمة-2
  
   .)336 : ص  (الاختيارات الفقهية : ابن تيمية  -1
  .)1168 ، 1167 : ص  (شرح الة : بازال -2
 أرشـيف   إضـافة إلى   توصلت إلى هذه المعلومات بالرجوع وسؤال ذوى الاختصاص فى المحاكم الشرعية ،            -3
: قاضـي القـضاة  أبو سردانه ، )52:ص(، )4( كمات الشرعية مادة  قانون أصول المحا  : سيسالم وآخرين : انظر. المحاكم
  .  ) م2003 / 24( رقم  تعميم
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   .م1978 عام  الصهيوني فتحت في عهد الاحتلال ،الشرعيةبتدائية محكمة جباليا الا -3
  . م 2003، فتحت في عهد السلطة عام ية الشرعية محكمة الشجاعية الابتدائ-4
  . م2003، فتحت في عهد السلطة عام )النصيرات ( كمة المنطقة الوسطى مح -5
  .م  1975 عامالصهيونيلال ، فتحت في عهد الاحتمة دير البلح الابتدائية الشرعيةمحك -6

   .م1949دارة المصرية عام ، فتحت في عهد الإِكمة خان يونس الشرعية الابتدائية مح-7
فتحت في عهـد الـسلطة       ، محكمة بني سهيلا والقرى الشرقية الابتدائية الشرعية       -8

  .م 1995مؤخراً عام 
  . م 1963 عام ، فتحت في عهد الإدارة المصريةمحكمة رفح الشرعية الابتدائية -9

، فتحت جديداً في عهد السلطة )جباليا سابقاً(ية الابتدائيةالشرع محكمة الشمال -10
  .م 2005عام 

  قانون؛ حيث نصالموضوعيما ينص على الاختصاص ) 5(وكذلك جاء في المادة 
  -:على ما يليأصول المحاكمات الشرعية 

، والتوليـة   تين، وربطها بالمقاطعة  الوقفية إلى إجار   )1(، والمستغلات  تحويل المسقفات  -1
مشد ، وشروط الوقف و   كالرقبةوالحقوق التي أسست بعرف خاص في الأوقاف الصحيحة         

    .)3( ، ويستثنى من ذلك دعاوى التصرف بالإجارتين والمقاطعة والقيمة، والفلاحة،)2(المسكة
  
اردات المقتـضية لإدارة المؤسـسات      ستثمار الغلات، والو  جمع مستغل، وهو المال الموقوف لا     : المستغلات -1

  .الخيرية، وهذا المال قد يكون عقاراً كالكرم، والبستان، والخان، والحمام، ويكون منقولاً كالنقود الموقوفة
، وفي "حـق القـرار  "هي استحقاق الزراعة في أرض الغير، وهو ما يعبر عنه في عرف القانون      : مشد المسكة -2

صـلاح تلـك الأرض؛ كالفلاحـة،       ستاجر أرض موقوفة من الأتعاب في إ       يصرفه م  وهو ما  "الكردار"عرف الفقهاء   
ستئجار تلـك   يكسب صاحبه حق الأرجحية با    والتسميد، والخدمة، وهذا إذا كان في الأراضي الموقوفة وقف صحيح           

فيتبع أحكـام  الأرض ببدل المثل سنوياً؛ كالقميص والقيمة، وإن كان في الأوقاف غير الصحيحة أى الأراضي الأميرية           
  .م الإسلاميةشبكة القم: الإنترنت: ، انظرالمواد المخصوصة من قانون الأراضي

 فـإن  ؛لا بد من تعديله: ، قالوا   وسؤالهم عن هذا البند    ،ختصاص فى المحاكم الشرعية     الا  بالرجوع إلى ذوي   -3
من ذلك مـشروع    و ، هذا العصر   وعليه فإنه يجب العمل على صياغة قانون يوافق مستجدات         هذه المصطلحات قديمة ،   

  .  م2004قانون أصول المحاكمات الشرعية لسنة 
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  . مداينات أموال الأوقاف، والأيتام التي جرت بحجة شرعية-2
  . الولاية، والوصية، والإرث-3
  . الحجر، وفكه، وإثبات الرشد-4
  . نصب وصي القاضي، ومتولي الوقف، والقيم على الغائب، وعزلهم-5
  . المفقود-6

، وتحرير  والنفقة، والنسب، والحضانة  لقة بالنكاح، والافتراق، والمهر،   وى المتع  الدعا -7
، والدعاوى  رثة، وتعيين حصص الورثة الشرعية    التركات الموجبة للتحرير، وتقسيمها بين الو     

 والـدعاوى المتعلقـة بـصحة       ،نشاء الوقف إ و )2( والأرش ،)1(تركة المنقولة والدية  المتعلقة بال 
  .)3(الوقفية
  
  
  
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  ).212:ص(معجم لغة الفقهاء: جمع ديات، وهي المال الواجب في إتلاف نفوس الآدميين، قلعه جي: الدية -1
 جمع أُروش، وهي ما وجب من المال في الجناية على مدلول النفس،             بالهمزة المفتوحة وسكون الراء،   : الأرش -2
  ).54:ص(معجم لغة الفقهاء: قلعه جي
 ـ   من،   )124 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية  : سيسالم وآخرون  -3 اكمـات الـشرعية    ول المح قـانون أص
  .) 5 ( مادة ،الفلسطيني

 

 ا

  ا
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 
 

لك أن الحوادث   ؛ ذ لبقاء الشريعة الإسلامية، وحياا واستمرارها    إن الاجتهاد ضروري    
، يـستنبطون   دة االله أن شرع للمـسلمين الاجتـها       ، فكان من حكم   متجددة غير محصورة  

  . الشريعة وقواعدها العامةبواسطته الأحكام من نصوص
، وبينت  ، وأهل الاصطلاح  ب معنى الاجتهاد عند أرباب اللغة     وقد تناولت في هذا المطل    

 بالاضافة إلى تجزؤ الاجتهاد، وذلك في      ،  حكمه، ثم ذكرت شروط اتهد، ومراتب اتهدين      
  -: الآتيةالخمسةطالب الم

  المطلب الأول 
   د لغة واصطلاحاًالاجتها

  :على النحو التالييتناول هذا المطلب تعريف الاجتهاد عند أهل اللغة والاصطلاح، 
عـن بـذل    ، وهو عبـارة     المشقة، وبالضم الطاقة  : هد بالفتح الجَُ:  الاجتهاد لغة  :أولاً

  .مور، في تحقيق أمر من الأاهود، واستفراغ الوسع
: ، ولا يقـال    )1(اجتهد في حمل الرحى     : إلا فيما فيه كلفة ومشقة، فيقال     ولا يستعمل   

  . )3(أو نواة  )2(اجتهد في حمل خردلة 
في تعريف الاجتـهاد إلى عـدة       اختلفت عبارات العلماء    : الاجتهاد اصطلاحاً  :ثانياً

  -:على النحو التالي،  منهاأربعة؛ أذكر ألفاظ
  
: الفيومي)  ر ح ي  ( مادة   : ، انظر وهي الطاحون البيتي والضرس   ) حاءأَر(و  ) أَرحٍ(الرحى مفرد   :  الرحى   -1

  ) .117 : ص ( المصباح المنير 
 أسود يستعمل في التوابل والطـب، وهـي مـن الأوزان    ؛ وهو نبات له حب صغيرمفرد الخردل:  الخَردلة   -2

. غراماً) 0.01033(، وعلى هذا فحبة الخردل تساوي       جزاء من حبة الشعير   زءاً من ستة أ   ، وتساوي حبة الخردل ج    الدقيقة
   ) .194: ص ( معجم لغة الفقهاء : قلعه جي
،  )1/296( القاموس المحـيط  : ي أباد ، الفيروز ) 2/397( لسان العرب   : ابن منظور   ،   )جهد( مادة  : انظر   -3

  .)62: ص(المصباح المنير: ي، الفيوم )142 /1 (المعجم الوسيط : ينإبراهيم أنيس وآخر

  ا
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":فقـال  عرفه الإمام الغـزالي    -1
")1(.  

وهو ، )" )2" :وقال ابن قدامة -2
  . تعريف الغزاليقريب من

كـام  أن ثمرة الاجتهاد لا تقتصر علـى الأح       : يؤخذ على تعريفي الغزالي وابن قدامة       
  .، وإنما يكون أغلبها ظناًاد به القطع، وهو ما يقابل الظن؛ إذ المراليقينية المعبر عنها بالعلم

: " وعرفه الآمدي بأنه -3
")3 (.  

 : "قول ابن الحاجب؛ إذ عرفه بقوله    وهو قريب من    
")4(.  

 المعـرف؛  جامعٍ لجميع أفـراد      أنه غير : ويؤخذ على تعريف الآمدي وابن الحاجب     
؛ لإدخاله الظـن  ن دخول بعض أفراد غير المعرف فيه      ، وغير مانع م   لإخراجه العلم بالأحكام  

  .، مع أنه ليس دليلاً شرعياًعتبرغير الم
  )")5" :وقد عرفه الإمام البيضاوي بقوله     -4
  . المختار عندي، وهوب تعريف للاجتهادوهو أقر
  - :ترزات التعريفمح

  ، مع رج عنه اجتهاد المقصر في اجتهاده؛ ليخذل الوسع والطاقةهو ب: الاستفراغ
  
  
   ) .4 / 4( المستصفى : الغزالي  -1
  ).3/959(روضة الناظر: ابن قدامة -2
   ) .396 / 4( الإحكام : الآمدي  -3
  . )805 /2 ( بيان المختصر : الأصبهاني  -4
   ) .1025 /2 ( السول اية : الإسنوي  -5



  56   
  

   القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول                                         
  

  .)1(، وهو جنس في التعريف  في اصطلاح الأصوليين اجتهاداً؛ فإنه لا يعدإمكان الزيادة عليه
أعم من أن يكون الحكم فيها على       ، وهو   كهااأي فهم الأحكام، وإدر    : درك الأحكام 

؛ فإـا  كان دليله منها قطعياً؛ كالعبادات الخمس ونحوها  عما  ، تمييزاً له     القطع أو الظن   سبيل
  .)2(ليست محلاً للاجتهاد فيها 
  . )3( قيد ليخرج عنه الاجتهاد في المعقولات والمحسوسات واللغويات: الأحكام الشرعية

  -:لاصطلاحيالعلاقة بين المعنى اللغوي وا
عليه  بحيث يحس من نفسه العجز عن المزيد         ؛ ويستفرغ غاية جهده   ،إن اتهد يـبذل وسعه   
وكأن اتهد عندما يصل إلى معرفة  الأحكام الشرعية العملية من           ؛للوصول إلى الأحكام الشرعية   

  . رعيةوصول إلى ما نزل  من أحكام شأدلتها التفصيلية يتكلف المشقة والعناء والجهد في ال
  - :الخلاصة

عنى المصدري الذي هو فعـل  إن تعريف العلماء للاجتهاد يرجع إلى النظر فيه باعتبار الم      
  . عادة الأصوليين بتعريفه غالباً ، وهو ما جرت عليهاتهد

؛ فإن الاجتهاد هو عملية يتم من خلالها استنباط الأحكام الشرعية مـن أدلتـها      وعليه
  .سلامية التفصيلية في الشريعة الإ

  - :حكم الاجتهاد:  الثاني المطلب
، أو سئل   ؛ فإذا وقعت حادثة لشخص    ض له الأحكام التكليفية الخمسة    إن الاجتهاد تعرِ  

حباً، أو ، وقد يكون مستهاد في حقه قد يكون فرضاً عينياً، أو كفائياً     عنها ؛ فإن حكم الاجت    
  -:النحو التاليوذلك على  ،)4(، أو محرماً مباحاً، وقد يكون مكروهاً

  
 . )396 /4 ( الإحكام : الآمدي : انظر-1
  .)398  / 4( الإحكام : الآمدي  : انظر -2
   . )959 /3 ( روضة الناظر : ابن قدامة : انظر -3
نفـائس  : ، القرافي  )21، 4/20 ( كشف الأسرار : البزدوي،  )  6/207 ( البحر المحيط : الزركشي :  انظر -4
، وهبـة   ) 169 / 6 ( إعـلام المـوقعين  : ، ابن القيم  )  2/404 ( فواتح الرحموت : ، اللكنوي )  514 /4 ( الأصول 
  . )367: ص ( أصول الفقه : ، الخضري  )  2/1066 ( أصول الفقه الإسلامي : الزحيلي 
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  -: على اتهد أن يجتهد في موضعينيجب: الوجوب العيني -1
 إلى حكم لزمـه  ه، فإذا أداه اجتهاد ه بأن ينظر فيما طرأ له من حوادث        في حق نفس   )أ(

؛ لأن حكم   في حق غيره   ، ولا لد غيره من اتهدين في حق نفسه      ، ولا يجوز له أن يق     العمل به 
، واتهد ينبغي عليه العمل التي اجتهد فيها بحسب ظنه الغالبلة اتهد هو حكم االله في المسأ    

  . غلب على ظنه أنه حكم االله تعالىبما
، وخـاف    وقعت ة، إذا سئل عن حادث    عليه وكذلك يكون الاجتهاد فرض عينٍ       )ب(

؛ لأن عدم الاجتهاد يقضي بتأخير البيان عن        شرعي، ولم يوجد غيره   فواا على غير وجهها ال    
  .ع شرعاًاجة ، وهو ممنووقت الح

 كان هنـاك غـيره يمكـن        وذلك إذا لم يتعين اتهد ؛ بأن      : الاجتهاد المستحب  -2
كن ، ويم  بيان أحكامها لا يخاف فواا     ، ولكن المسائل التي يراد    الرجوع إليه، أو كان متعيناً    

سان ادر الإن؛ لأنه يستحب في هذا النوع من الواجبات أن يـب        أن يعبر عنه بالواجب الكفائي    
  .القادر عليه إلى فعله

، وكانت المسألة مما يمكـن وقوعـه،      وذلك إذا كان اتهد أهلاً    : الاجتهاد المباح  -3
  .وكان الوقت متسعاً، وفي القوم مجتهدون آخرون

، سواء  ، ويستبعد وقوعها   حادثة لم تحصل   كالاجتهاد في حكم  : الاجتهاد المكروه  -4
   .لم يسألَأم سئل عنها 

، وكذلك  ، ولم توجد الحاجة لذلك    هد أهلاً وذلك إذا لم يكن ات    : الاجتهاد المحرم  -5
  . مقابل نص قاطع من كتاب، أو سنة، أو إجماعالاجتهاد في

  الثالثالمطلب 
    شروط المجتهد

ن ذلك يتضمن الإخبار عـن      ؛ لأ  واستنباط الأحكام مسؤولية خطيرة    إنَّ رتبة الاجتهاد  
 آثار سيئة على الأجيـال      -لو وقع -، وهذا يترتب عليه     تهاد عرضة للخطأ  ، والاج حكم االله 
  ، وفي ابتعادهمهادية سبباً في ضلال من يأخذ ا، بحيث تكون تلك الأخطاء الاجتاللاحقة
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، لذلك صار منصب الاجتهاد منصباً عالياً لا يناله إلا من توافرت فيـه              ب والسنة عن الكتا  
ماء شروطاً لمـن    ، فقد وضع العل    كان منصب الاجتهاد ذه الخطورة     ، ولما المؤهلات العلمية 

، ؛ لأجل تلافي الأخطار الناجمة عن اجتهاد من لا تتوفر فيه تلك الشروط            يتولى هذا المنصب  
، وهذه الشروط تكلم الأصوليون عنها    ،  ، ولا يجوز العمل به    ير معترف به  واعتبار اجتهاده غ  

  - : كما يليعشرةوما وقفت عليه منها  )1(وهم بين مختصرٍ ومطول 
  -: القرآن الكريم ف معاني آيات الأحكام المذكورة فيأن يعر : الأول

ولا  ،)2(ة آيـة  ، وهو خمـسمائ   ؛ بل ما يتعلق منه بالأحكام     القرآنولا يشترط معرفة جميع     
  .)3(، حتى يطلب منها الآية عند الحاجة ها، بل أن يكون عالماً بمواقعهايشترط حفظ

تؤخذ من ؛ لأن كثيراً من الأحكام 
 عليه الوصـول إلى مبتغـاه       لُهس، بالإضافة إلى أن الحفظ ي     القصص وغيرها من الآيات   

  .بسرعة
  -:معرفة ما يحتاج إليه من السنن المتعلقة بالأحكام  : الثاني

، ولا يلزم اتهد معرفة مـا   مضبوطةٌ في الكتب– رغم كثرا    –إن الأحاديث النبوية    
؛ بل أن يكون عنده أصل      ، وأحكام الآخرة، وإنه لا يلزمه حفظها      اعظيتعلق من الأخبار بالمو   

، ، ومعرفة السنن للبيهقي   أبى داود ؛ كسنن   بالأحكام على الأحاديث المتعلقة     مصحح مشتمل 
يعرف مواقع كل    ، ويكفيه أن  ميع الأحاديث المتعلقة بالأحكام   أو أصل وقعت العناية فيه بج     

  .)4(وإن كان يقدر على حفظه فهو أحسن وأكمل ،الاجتهادإلى ، فيراجعه وقت الحاجة باب
  
 
  
،  )21 /6 ( المحـصول : ي، الراز )22، 21/ 4( كشف الأسرار: البزدوي،  )5/ 4( المستصفى: الغزالي: انظر -1
  .)960 /3 (روضة الناظر : ، ابن قدامة )435: ص( لقيح شرح التنقيحالت: ، الدركاني) 4/489 ( البحر المحيط: الزركشي
  . ) 3/960 ( المستصفى :  الغزالي -2
  . ) 4/523 ( صول نفائس الأ: ، القرافي  )  23/ 6( المحصول :  الرازي : انظر -3

  . )4/490( البحر المحيط : ، الزركشي  ) 6/23( المحصول : ي، الراز )7 /4 ( المستصفى : الغزالي  -4
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  - :الإجماع: الثالث
؛ بـل  لإجماع حتى لا يفتي بخلافه، ولا يلزمه حفظ جميعه   ع ا على اتهد أن يعرف مواق    
  .لم أن فتواه ليست مخالفة للإجماعيكفيه أن كَّلَ مسألة يفتي فيها يع

، ولم يكن لأهل الإجمـاع   أو تكون الحادثة متولدة في عصره     ،وإنما يوافقه مذهب عالم   
  .)1(فيها خوض 
  - :القياس: الرابع

، ومنه يتـشعب    فإنه مناط الاجتهاد، وأصل الرأي    ؛  ركانهوعليه أن يعرفه  بشروطه وأ     
ن  ولا يكـو   ،)2(، فمن لا يعرف ذلك لا يمكنه الاستنباط         ، ويحتاج إليه في بعض المسائل     قهالف

، وعالماً بثبوا في الفـرع، أو       علته، وظاناً ل  ذلك إلا إذا كان عارفاً بالأصل، وبحكم الأصل       
، لأجل وجود العلة فيـه     ؛لأصل، فيعديه إلى الفرع   ؛ ليصح أن يطلب الحكم في ا      ظاناً لذلك 

  .)3(؛ ليصح أن يعرف ثبوت العلة وحكمها فيه ويعرف الفرع نفسه
  -: )4( الناسخ والمنسوخ من الكتاب والسنةك ته بعلم الأصول معرف:الخامس

، ولهذا  بالمنسوخ المتروك ؛ مخافة أن يقع في الحكم       وذلك في آيات وأحاديثَ مخصوصة    
  ،)5(هلكت وأهلكت: لا، قال: ؟ قالأتعرف الناسخ والمنسوخ:  لقاضٍ-  – يقال عل

  
  
  

  
  

،  )4/523( نفائس الأصول : ، القرافي    )4/491( البحر المحيط   : ، الزركشي  )4/8( المستصفى  : الغزالي: انظر -1
  . )3/962( روضة الناظر : ابن قدامة
  . )4/491( البحر المحيط : الزركشي : انظر -2
  . )69: ص ( بذل النظر في الأصول :  الإسمندي : ظران -3
، )23 /4( كشف الأسرار: البزدوي،  )4/493( البحر المحيط : الزركشي،  )4/13( المستصفى: الغزالي: انظر -4
  . )4/396( الإحكام : الآمدي 
  ).5/292(المصنف :  شيبة، ابا)10/117(السنن الكبري: بيهقيال:  انظر-5
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  .)5(والمطلق) 4(يدوالمق )3(والمفسر) 2(وامل والخصوص )1(رفة وجوه النص في العموموكذلك مع
  - :معرفة حال الرواة في القوة والضعف: السادس 

بـول مـن    ، والمق ا من الفاسـد   م الصحيح منه  ، وتمييز وهو يخص السنة بمعرفة الرواية    
  .)6(، فإن ما لا ينقله العدل عن العدل فلا حجة فيه المردود

؛ ليفهم  ن النحو واللغة  ؛ م ، وموضوع خطام  أن يكون عارفاً بلسان العرب    : بع  السا
بفهـم   ا إلا م، فلا يمكن استنباط الأحكام منه     آن والحديث؛ إذ هما بلسان العرب     بذلك القر 

، د يميز بين صريح الكلام وظاهره، ومجمله، ومبينه، وحقيقتـه ومجـازه  ، إلى ح  لعربكلام ا 
ه، ومطلقه، ومقيدهوعامه، ومحكمه، ومتشاولا يشترط أن يبلغه، وخاص ،  

  
  
  
  
  
  
  
   .)147: ص(أصول الفقه: يس بعام، الخضريوالخاص ما ل،هفظ الدال على استغراق جميع أفرادهو الل:العموم -1
هو اللفظ الذي خفي من ذاته خفاء جعل المراد منه لا يدرك إلا ببيان من الُمجمل ، سواء أكـان                    : امل   -2

، أم كان لتزاحم المعاني المتساوية    ،  لغة إلى معنى مخصوص أراده الشارع     ذلك الخفاء لانتقال اللفظ من معناه الظاهر في ال        
   ) .1/277،278( تفسير النصوص : محمد أديب صالح . أو كان لغرابة اللفظ نفسه 

 ـ                :  المفسر   -3 ، صيصهو اللفظ الذي يدل على الحكم دلالة واضحة ، لا يبقي معها احتمال للتأويل ، أو التخ
   ) .1/165( تفسير النصوص : محمد أديب صالح . ولكنه مما يقبل النسخ في عهد الرسالة 

ة    :؛ نحو قوله تعـالي    تقل لفظاً  مس ما دل على فرد أو أفراد شائعة بقيد       : المقيد -4 منـ ؤم ة مـن  : النـساء (رقَبـ
  ) .192: ص ( أصول الفقه : ، الخضري ) 92الآية

   : نحو قوله تعالى في كفـارة الـيمين   هو ما دل على فرد من أفراد شائعة بدون قيد مستقل لفظاً ،         : المطلق   -5

 أو تحرير    ةنم ؤم ةقَبر  192: ص ( أصول الفقه : ، الخضري )89(الآية من  : المائدة( .  
  . )4/493( البحر المحيط : ، الزركشي  )4/13( المستصفى : الغزالي : انظر  -6
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القدر الذي  ؛ بل   رف جميع اللغة، ويتعمق في النحو     وأن يع  ،)2(والمبرد  ) 1(درجة الخليل بن أحمد     
  .)3(، ويستولي به على مواقع الخطاب ودرك دقائق المقاصد منه يتعلق بالكتاب والسنة

؛ لأن فهم النـصوص     أن يدرك مقاصد الشريعة العامة في استنباط الأحكام       : الثامن
يريد استنباط الحكم الـشرعي     ، فمن   ائع متوقف على معرفة هذه المقاصد     وتطبيقها على الوق  

؛ لأن دلالـة   تشريع الأحكـام من دليله يجب أن يعرف أسرار الشريعة ومقاصدها العامة في       
،  واحداً منها ملاحظةُ قصد الـشارع      ، ويرجح لى المعاني قد تحتمل أكثر من وجه      الألفاظ ع 

لشارع وقـد  ، فيؤخذ بما هو الأوفق مع قصد ا   دلة الفرعية قد تتعارض مع بعضها     كما أن الأ  
، )4(، فيلجأ إلى الاستحـسان  ة لا يعرف حكمها بالنصوص الشرعيةتحدث أيضاً وقائع جديد 

  .)7( ونحوها، بواسطة مقاصد الشريعة العامة من التشريع ،)6( أو العرف،)5(أو المصلحة المرسلة
  .)8( ؛ بمعنى أن يكون بالغاً عاقلاًأن يكون مكلفاً حال الاجتهاد: التاسع
 صـادقاً   ،ذلك بأن يكون مستقيماً في أحواله، محافظاً على مروءته        و : لعدالةا: العاشر

  : "  العدالة بقولهيويفسر لنا الماورد، يقوله، موثوقاً بهفيما 
  
، ، وهو واضع علـم الَعـروض   والنحو الخليل بن أحمد بن عمرو بن تميم الفراهيدي الأزدي ، من أئمة اللغة     -1

  . 363)/2( للزركلى: انظر الأعلام . اً  هـ بالبصرة ، وكان فقيراً صابر100هو أستاذ سيبوسه في النحو ، ولد سنة و
زمنه ، وأحد أئمة الأدب     هو محمد بن يزيد بن عبد الأكبر الشمالي الأزدي ، إمام العربية ببغداد في               :  المبرد   -2
 .  )8/15 ( يركلللز: ، الأعلام )3/380( تاريخ بغدادب البغدادي الخطي :انظر.  هـ210، ولد بالبصرة سنة والأخبار
،  )4/396( الإحكام : ي، الآمد  ) 4/23( كشف الأسرار   : البزدوي،   ) 4/12( المستصفى  : الغزالي  : انظر   -3

   ) .436: ص ( تقريب الوصول : الغرناطي 
 قياس خفي ، أو عن حكم كلـي إلى          هو عدول اتهد عن مقتضى قياس جلي إلى مقتضى        :  الاستحسان   -4

  . )88: ص ( علم أصول الفقه : خلاف . حكم استثنائي لدليل انقدح في عقله رجح لديه هذا العدول 
 لأا مطلقة   ؛هي المصلحة التي لم يدل دليل شرعي على اعتبارها أو إلغائها وسميت مرسلة            : المصلحة المرسلة    -5

   ) .93: ص ( أصول الفقه : خلاف  . لم تقيد بدليل اعتبار أو دليل إلغاء
 لعـدوي امحمـود   . ، وتلقته الطباع السليمة بـالقبول     هو ما استقر في النفوس من جهة العقول         :  العرف   -6
  . )297: ص (  أصول الفقه  الموجز في:وآخرون 
  .)2/1077( أصول الفقه الإسلامي : ، وهبة الزحيلي  ) 2/17( الموافقات : الشاطبي : انظر  -7
  .)292   :ص(الموجز في أصول الفقه: ني وآخري، محمود العدو )8/38( حاشية رد المحتار:ابن عابدين: انظر -8
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
 " )1(.  

  -:الخلاصة
 ، متمكناً مـن اقتبـاس  رع في غالب الأمرـيطاً بأدلة الشإن اتهد لا بد أن يكون مح     

  .م منها، عارفاً بحقائقها ورتبها، عالماً بتقديم ما يتقدم منها، وتأخير ما يتأخرالأحكا
 رحمـه   -؛ فقد سئل مالك   ون عالماً بكل مسألة ترِد عليه     اتهد أن يك  وليس من شرط    

وكثيراً ما كـان يقـول      ،  لا أدري : في ست وثلاثين منها   : عن أربعين مسألةً، فقال    -االله
  .)2(لا أدري : الشافعي

: وقال بعضهم،  وتوقف كثير من الصحابة في مسائل     
)3(.  

، وأمـا   لمطلق الذي يفتي في جميع الأحكام     ذه الشرائط إنما هي في حق اتهد ا       إن ه 
  .)4(اتهد في حكم دون حكم فعليه معرفة ما يتعلق بذلك الحكم 

  الرابعالمطلب 
     مراتب المجتهدين

ن اتهد واعلم أ: )5(  بن سلمان المرداوي في كتابه الإنصاف      يقال الإمام علاء الدين عل    
   -:وهي كما يلي :  أربعة أقسامينقسم إلى

  - :اتهد المطلق المستقل: القسم الأول 
  ، وهو الذي اجتمعت ي استقل بقواعد لنفسه بغير تقليد، أو تقيد بمذهب أحدوهو الذ

  
  

  . )131: ص ( الأحكام السلطانية  : ي الماورد-1
  . )4/17( المستصفى : الغزالي -2
  . )2/806( بيان المختصر : ، الأصبهاني  )4/495 ( البحر المحيط: الزركشي: انظر -3
  . )435: ص ( التلقيح :  الدركاني: انظر -4
  .وما بعدها)75  /1 ( اموع : ، النووي وما بعدها)258 /12( الإنصاف : المرداوي: انظر  -5
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منه في الزمن   ، مع أنه الآن أيسر       زمن طويل عدم اتهد المطلق      ومن ،)1(شروط الاجتهاد   فيه  
والآثار، وأصول   ، وكذا ما يتعلق بالاجتهاد من الآيات      الأول؛ لأن الحديث والفقه قد دونا     

هو فرض كفايـة، قـد      و،  الفقه، والعربية، وغير ذلك، لكن الهمم قاصرة، والرغبات فاترة        
  . لوه وملوه، ولم يعقلوه ليفعلوه، وقد أهمفُرِض كفاية

  -:اتهد غير المستقل: القسم الثاني
  -:وفيه أربعة أنواع

  -:اتهد المنتسب) أ(
، ثم لم يــبتكر  ستقلوهو الذي وجدت فيه شروط الاجتهاد التي اتصف ا اتهد الم 

، لا   مطلق منتـسب    أئمة المذاهب في الاجتهاد ، فهو      ؛ بل سلك طريقة إمام من     لنفسه قواعد 
الاجتهاد؛ مثل أبى يوسـف،     ، ولكنه سلك طريقته في      لد إمامه ؛ إذ إنه لم يق    مستقل ولا مقيد  

   ،)5( والزعفراني،)4(، والبويطيمن المالكية )3(، وأشهب ، وابن القاسممن الحنفية )2(، وزفر ومحمد
  
   
  . )57 :ص (  سبق ذكر شروطه-1         

  ).40:ص(سبق ترجمته -2
ري ، العـامري ، المـص   ، بن إبراهيم ، أبو عمرو القيـسي الإمام العلامة ابن عبد العزيز ابن داود:  أشهب  -3

ت مصر أفقه مـن     ما أخرج : ، وقال الشافعي فيه   ، ولد سنة أربعين ومائة    اسمه مسكين، وأشهب لقب له    : قال، ي الفقيه
 ات لثمان بقين من شعبان سنة أربـع       ، وكان صاحب أموال وحشم ، م      اج مصر أشهب لولا طيش فيه، كان على خر      

  . )9/500( سير أعلام النبلاء : الذهبي. ومائتين
بويطي، صاحب الإمـام    ، سيد الفقهاء ، يوسف أبو يعقوب بن يحيى المصري ال          هو الإمام العلامة  : البويطي   -4

، دائـم   لعمل، زاهداً ربانياً، متهجـداً    ، قدوة في ا   إماماً في العلم  الشافعي، لازمه مدة، وتخرج به، وفاق الأقران، وكان         
، ومات الإمام البـويطي في   س في أصحابي أحد أعلم من البويطي      لي: وف على الفقه قال الشافعي في حقه      الذكر والعك 

  . )12/58( سير أعلام النبلاء : الذهبي . راق في سنة إحدى وثلاثين ومائتينقيده مسجوناً بالع
هو الإمام العلامة، شيخ الفقهاء والمحدثين، أبو على، الحسن بن محمد بـن الـصباح، البغـدادي           : لزعفراني   ا -5

، والمحلة التي ببغداد تسمي درب الزعفراني ، منـسوبة إلى هـذا             الزعفراني، نسبة إلى الزعفرانية، وهي قرية بقرب بغداد       
 ثقة جليلا ، عالي الرواية ، كبير المحل ، توفي أبو علي ببغداد في سلخ         الإمام لأنه أقام ا ، وكان مقدماً في الفقه والحديث         

   ) .12/262( سير أعلام النبلاء : الذهبي . شعبان سنة ستين ومائتين ، وهو في عشر التسعين 
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  .من الشافعية) 1(لمزني وا

  -:، أو مجتهد التخريجاتهد المقيد) ب( 
، غير أنه لا    قلا بتقرير أصوله بالدليل   ، مست ون مجتهداً مقيداً في مذهب إمامه     وهو أن يك  

  .اوز في أدلته أصول إمامه وقواعدهيتج
ة  بصيراً بمـسالك الأقيـس     ،وشرطه كونه عالما بالفقه وأصوله، وأدلة الأحكام تفصيلاً       

، قيما بإلحاق ما ليس منصوصاً عليه لإمامـه          الارتياض في التخريج والاستنباط    ، تام والمعاني
؛ بأن يخل بالحديث أو     ؛ لإخلاله ببعض أدوات المستقل     عن ثوب تقليد له    بأصوله ولا يعرى  

خذ نصوص إمامه أصولا يستنبط منـها؛ كفعـل         ، ثم يت  ية، وكثيراً ما أخل ما المقيد     العرب
عن معارض كفعل    ، ولا يبحث   الحكم بدليل إمامه    في ى، وربما اكتف  نصوص الشرع المستقل ب 

  .المستقل في النصوص 
  - :مجتهد الترجيح) ج(

امه عارف ، حافظ مذهب إم لكنه فقيه النفس،)2(وهو أن لا يبلغ رتبة أصحاب الوجوه        
صر عن أولئك  ، لكنه قبأدلته، قائم بتقريرها، يصور، ويحرر، ويقرر، ويمهد، ويزيف، ويرجح     

 معرفة الأصول ؛ لقصوره عنهم في حفظ المذهب، أو الارتياض في الاستنباط أو      "اتهدين" 
  ة ـناني صاحب الهداييوالمرغ )3(؛ مثل القدوري مـا من أدواـونحوه
   
 المـصري   هو الإمام العلامة ، أبو إبراهيم إسماعيل بن يحيى بن إسماعيل بن عمرو بن مسلم المـزني                :  المزني   -1 

المزني ناصر مذهبي ، وتـوفي  : تلميذ الشافعي ، ولد سنة موت الليث بن سعد سنة خمس وسبعين ومائة ، قال الشافعي   
   ).12/492( سير أعلام النبلاء : الذهبي . ، وله تسع وثمانون سنة ئتينفي رمضان لست بقين منه سنة أربع وستين وما

اسخ في العلم ، والعالم ، الفقيـه،  الرباني ، والحكيم ، والر: رتبة ويسمى صاحب هذه الم   : أصحاب الوجوه    -2
؛ لأنه يربي بصغار العلم قبل كباره ، ويوفي كل أحد حقه حسبما يليق به ، وقد تحقـق بـالعلم وصـار لـه                  والعاقل

   .233 )/5 ( اتالموافق: الشاطبي . الأولكالوصف ابول عليه ، وفهم عن االله مراده من شريعته ، وهم أصحاب القسم
 ـشيخ الحنفية ، أبو الحسين ؛ أحمد بن محمد بن أحمد بن جعفر بن حمدان  :  القدوري   -3 ، دوري، البغدادي الق

، وكان صدوقاً ، انتهت إليه بالعراق رئاسة الحنفية ، وعظم وارتفع جاهه ، وكـان حـسن                  كتبت عنه : قال الخطيب 
: الـذهبي . عمائة وله ست وستون سـنة   رجب سنة ثمان وعشرين وأرب، مات في، جريء اللسان، مديماً للتلاوة    العبارة

  . )17/574( سير أعلام النبلاء 
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، وصنفوا فيـه    وحرروهصنفين الذين رتبوا المذهب     ، من الم  لحنفية إلى أواخر المائة الرابعة    من ا 
 ،قبلهم في التخريج، وأما فتاواهم    ، ولم يلحقوا الذين     يف فيها معظم اشتغال الناس اليوم     تصان

غير مقتصرين   ،، ويقيسون غير المنقول عليه     أو قريباً منه   ،فكانوا يتبسطون فيها تبسط أولئك    
المذهب مبلغ فتـاوى    ب، ولا تبلغ في التحاقها       ومنهم من جمعت فتاواه    ،)1(على القياس الجلي    

  .أصحاب الوجوه
   - :مجتهد الفتيا) د(

، ولكن عنـده    ، وفهمه في الواضحات والمشكلات    هو من يقوم بحفظ المذهب، ونقله     
 مـن مـسطورات   ، فهذا يعتمد نقله وفتواه فيما يحكيهضعف في تقرير أدلته، وتحرير أقيسته 

  .مذهبه من نصوص إمامه، وتفريع اتهدين في مذهبه
بغير كبير فكر أنه لا فـرق    ، بحيث يدرك    نقولا إن وجد في المنقول معناه      يجده م  وما لا 

 .؛ جاز إلحاقه به، والفتوى بهبينهما

س كذلك يجب إمـساكه     ، وما لي  ممهد في المذهب  وكذا ما يعلم اندراجه تحت ضابط       
  .عن الفتوى فيه
قد دنا بنفـسه  ، ، ومن عداهم فمتكلف متخلف  من يحق لهم الاجتهاد، والإفتاء     فهؤلاء
وإن سـاعد   ،  مع المكذلكين  )2(، فهو مكذلك    شتغلين، وقصر عن درجة المحصلين    عن رتبة الم  

 ويجوز ما ،كذلك قالوا، يجوز شرطه، ويصح شرطه:  جوابه، فيكون، واستقل بالجواب القدر
 ـ   لم يمنع منه مانع شرعي، ويرجع في ذلك إلى رأي الحاكم           ن الأجوبـة الـتي     ، نحو ذلك م

  .)3(، ويستحي منها كل فاضل كل جاهليستحسنها 
  
  
هو ما علم فيه نفي اعتبار الفارق بين الفرع والأصل ، كقياس الَأمة على العبد في أحكام العتق                :  القياس الجلي  -1

ى في قيمـة    ، وسـع  من أعتق بعض عبده عتق عليه العبد       حيث من المقرر في السنة أن        ؛من التقويم على من أعتق بعضها     
  . )333: ص( أصول الفقه: الخضري . لوكاً لاثنين فأعتق أحدهما نصيبه، وكذا لو كان ممخر كالمكاتبالبعض الآ

  . )6/119( أعلام الموقعين : هو قوله كذلك قالوا أو كذلك قال ، ابن القيم :  المكذلك -2
  . )1/1112( أصول الفقه الإسلامي :  وهبة الزحيلي -3
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  -:اتهد في نوع من العلم: الثالقسم الث
 ، ومـن  ائل منه قياسية لا تتعلق بالحديث     من عرف القياس وشروطه فله أن يفتي في مس        

  .يها وإن جهل أحاديث النكاح وغيرهعرف الفرائض فله أن يفتي ف
  .)1(وهو بعيد ، ض دون غيرها، وقيل بالمنع فيهماك في الفرائيجوز ذل: وقيل 

  - :اتهد في مسائل أو مسألة: القسم الرابع 
لأنـه مظنـة   ؛ له الفتوى في غيرها، وأما فيها فالأظهر جوازه، ويحتمل المنع ليسوهذا  

  .القصور والتقصير
  الخامسالمطلب 

    تجزؤ الاجتهاد
من استنباط الحكم فى مسألة مـن       الم ُ أن يتمكن الع  : إن المقصود بتجزؤ الاجتهاد هو    

، فاتهد المتجزئ هو العـارف باسـتنباط        أو فى باب فقهي دون غيره      ،المسائل دون غيرها  
  .) 2(بعض الأحكام 

  ؟ فهل يجوز تجزؤ الاجتهاد بأن يفتي فى بعض المسائل دون بعض
  -:اختلف العلماء فى جواز تجزئة الاجتهاد على ثلاثة مذاهب

ة وبعض الحنفية إلى    ذهب جمهور العلماء من المالكية والشافعية والحنابل      : المذهب الأول 
  .)4(جزأ الاجتهاد عند أصحابنا وغيرهميت: قال ابن مفلح في أصوله ،)3(جتهادجواز تجزؤ الا

  
  
  
  .  )264 / 12( الإنصاف :  المرداوي  -1
،  )1103 / 2 ( أصول الفقه الإسـلامي   : بة الزحيلي   وه،   ) 405 / 2( فواتح الرحموت    : اللكنوي: انظر   -2
   ).472: ص ( معالم أصول الفقه : الجيزاني

،  )25 / 6( المحـصول : ، الرازي  )302 / 2( الغزالى  : ى  ، المستصف  ) 405 / 2( فواتح الرحموت    : اللكنوي -3
   . )46 / 5( الموافقات : الشاطبي

  . )264 /12 ( الإنصاف :  المرداوي -4
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  . )1( وذهب الإمام أبو حنيفة وبعض الشافعية إلى منع تجزؤ الاجتهاد:المذهب الثاني 
  . )2(وذهب بعض العلماء إلى جواز الاجتهاد الخاص بمسائل المواريث  : المذهب الثالث

  - :الأدلة
  -:يلي كما،أثور والمعقول الأول القائل بجواز تجزؤ الاجتهاد بالمصحاب المذهباستدل ا -1

  -:المأثور: أولاً
  .ون فى مسائل ، كانوا يتوقفوالأئمة من بعدهم، إن الصحابة رضوان االله عليهم

، ولم  لا أدري : ل فى ست وثلاثين منها      ، فقا سئل الإمام مالك عن أربعين مسألة     وقد  
   . )3(يكن توقفه فى تلك المسائل مخرجاً له عن درجة الاجتهاد 

  - :المعقول: ثانياً 
، وقد بذل جهده فى معرفة الصواب ، فحكمه فى ذلك حكم      إنه عرف الحق بدليله   ) أ(

  .) 4(اتهد المطلق فى سائر الأنواع 
بجميع المسائل حكماً ودليلاً، اً   أن يكون اتهد عالم    مزِلَلَإنه لو لم يتجزأ الاجتهاد       )ب(

5(؛ فإنه ليس فى وسع البشر ذلك واللازم منتف (.  
  -: الثاني القائل بعدم جواز تجزؤ الاجتهاداصحاب المذهبأدلة -2

  - : بالمعقول من وجهين اصحاب هذا المذهباستدل
؛ فالجهل ببعضها مظنة     الشرع وأحكامه يتعلق بعضها ببعض     إن أبواب : الوجه الأول 

  . )6(قصير فى المسألة التي يبحثها للت
  

   ) .302 / 2( إرشاد الفحول : ، الشوكاني  ) 23 / 4( كشف الأسرار  :  البزدوي-1
: ، ابـن تيميـة       ) 139 / 6( إعلام الموقعين   : ، ابن القيم     ) 405 / 2( فواتح الرحموت    : اللكنوي: انظر    -2
  . )112 / 10( الفتاوى 

   ) .963 / 3( روضة الناظر : ، ابن قدامة  )302 / 2( رشاد الفحول  إ: الشوكاني : انظر -3
  . )130 / 6( إعلام الموقعين : يم ابن الق : انظر -4
   ) .1104 / 2( أصول الفقه  : ، وهبة الزحيلي ) 406 / 2( رحموت فواتح ال : اللكنوي :  انظر -5
  . )130 / 6( إعلام الموقعين : يم ابن الق : انظر -6



  68   
  

                                            القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  لفصل الأولا
  

وقد اتفق العلماء على أن اتهد لا يجوز له الحكم حتى يحصل له غلبة الظن بحـصول                 
ولا يحـصل ذلـك للمجتهـد        ،)1(وإنما يحصل ذلك للمجتهد المطلق     المقتضي وعدم المانع،  

  .)2(ئيالجز
، الاجتهاد للزم أن يقال نصف مجتهد، وثلثه، وربعـه        إنه لو جاز تجزئة      : الوجه الثاني 

  . )3(ولم يقل أحد بذلك 
  : الاجتهاد الخاص بمسائل المواريث الثالث القائل بجوازاصحاب المذهبأدلة  -3

  -:وقد استدلوا من المعقول بوجهين 
 منقطعة عـن  ، ومعرفة مستحقيهاروضفإن أحكام المواريث، ومعرفة ال: الوجه الأول 

  .مجتهداً فيها دون غيرهالمُ ، فجاز أن يكون العاأبواب الشريعة الأخرى
هى منـصوص عليهـا فى الكتـاب    ، وإن عامة أحكام المواريث قطعية  : الوجه الثاني 

  . )4( ، فلا تحتاج إلى اجتهاد واستنباطوالسنة
  -:المناقشة 

، وذلك مـن ثلاثـة      ل القائل بجواز تجزؤ الاجتهاد    لأو ا المذهبمناقشة أدلة   : أولاً
  -:وجوه

، كانوا يتوقفـون فى     إن الصحابة رضوان االله عليهم، والأئمة من بعدهم        : قولهم -1
  .الخ. ..مسائل 

 ،)5(، أو لعلمه أن السائل متعنت       ورع، أو لل   بأنه قد يترك ذلك لمانع     اب عنه يمكن أن يج  

  .ههب إلين هناك من هو أعلم منه ليذأو يعلم أ
  إنه قد بذل جهده فى معرفة الصواب فيرد عليه أنه لا يعني أن يكون :  وأما قولهم-2

  
   . )728 / 2( إرشاد الفحول  : الشوكاني:  انظر -1
  . ) 472 :ص ( معالم أصول الفقه  : الجيزاني:  انظر -2
   . )34 / 8( إتحاف ذوى البصائر : عبد الكريم النملة : انظر -3
   . )130 / 6( إعلام الموقعين :  ، ابن القيم  )405 / 2( فواتح الرحموت  : اللكنوي : انظر -4
  . )727 / 2( إرشاد الفحول  : الشوكاني -5
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  .أهلاً للاجتهاد 
عليه بأن هـذا ممكـن،   يرد  وسع البشر بلوغ رتبة الاجتهاد       ليس في إنه   : وقولهم -3

  .) 1( بلغوا بعلمهم رتبة الاجتهاد رٍثْدل على وجود مجتهدين كُ فإن الواقع وليس بممتنع؛
  -: الثاني القائل بعدم جواز تجزؤ الاجتهاد المذهبمناقشة أدلة : ثانياً 

بعضها ببعض فيجاب عنه بأن مـن       إن أبواب الشرع وأحكامه يتعلق       : قولهمأما   -1
  .؛ كمسائل الميراث مثلاًضعالمسائل ما لا يتعلق بعضها بب

 وقف على جميع مـا      ويمكن الرد عليه أيضاً بأن اتهد فى المسألة يغلب على ظنه أنه           
  .يتعلق بالمسألة

 ،نصف مجتهد، وثلثه، وربعه: لزم أن يقالإنه لو جاز تجزئة الاجتهاد ل  : قولهمأما  و -2
 يسمى مجتهداً فى ذلك الـبعض، وهـو   ؛ بلأنه لا يلزم من تجزئة الاجتهاد ذلك فيرد عليه 

  . )2(، وإن لم يصل إلى درجة الاجتهاد المطلق اجتهاد تام فيما اجتهد فيه
  -: الثالث القائل بجواز الاجتهاد الخاص بمسائل الميراث  المذهبمناقشة أدلة: ثالثاً 

لأخرى يرد عليـه بـأن      يث منقطعة عن أبواب الشريعة ا     إن أحكام الموار   : قولهم -1
  .بقيتها، ولا تنفصل أحكامها عن  بعضها البعضملالشريعة يك

 ن هذه المسائل  ؛ حيث إ  توريث الجد مع الإخوة   ، ومسائل   مثال ذلك الوصية الواجبة   
عا عن  ن الشريعة غير منقطعة بعضه    هذا يدل على أ   ، و وجبها بما فيه مصلحة لغير الورثة      بم لَم

   .)3(بعض 
  
  
  . )128 ، 70 ، 50: ص  ( ، ذكر نماذج من اتهدين،الاجتهاد فى الأحكام الشرعية: طنطاوي: انظر -1
  . )34 / 8( ائر بشرح روضة الناظر إتحاف ذوى البص: عبد الكريم النملة  -2
 ، لذلك كان كـثير    شريفنية، ولا حديث     قرآ خوة الأشقاء ، أو لأب آية     لإنه لم يرد فى حكم الجد مع ا        فإ -3

 ـ؛  لك الأمر بالنسبة للوصية الواجبة     ، وكذ   فى حكم توريثه   ، ويتخوفون من البت   من الصحابة يتوقفون فى أمره      لم  هفإن
، )91:ص(المواريث: الصابوني: ليتيم، انظرلمصلحة اإنما هى محل اجتهاد    ،  ، ولا حديث شريف يدل عليها       نيةترد آية قرآ  
  .  )114: ص ( لمواريث أحكام ا: يد عبد الحم
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، وهى منصوص عليهـا فى الكتـاب    إن عامة أحكام المواريث قطعية    : وأما قولهم  -2
؛ بل إن منها مـا      يهاام المواريث قطعية منصوصاً عل    ليست كل أحك  نه  بأ فيرد عليه ؛  نةوالس

  .)2(  والمسألة المشتركة،)1( الإخوة؛ كميراث الجد معهو ظني اجتهادي
  -:الترجيح 

ما ذهب إليه جمهور العلماء مـن       بعد النظر فى أدلة الفقهاء ومناقشتها بان لي رجحان          
  -:وذلك لما يلي، جواز تجزؤ الاجتهاد

جتهاد؛ فقد كان أحدهم يـسأل  إن سير اتهدين القدامى تدل على جواز تجزؤ الا      -1
  .لا أدري: ويقولعن مسائل كثيرة فلا يجيب إلا عن بعضها، ويتوقف عن الباقي 

  .، فذلك عزيز الوجود، يعلم كل فنون العلممجتهد مطلقإنه يعسر وجود  -2
، وفى  ترك الاجتهاد عن دليل إلى تقليـد      لو قلنا بعدم تجزؤ الاجتهاد لأدى ذلك إلى        -3

، وفي ذلـك فـساد      شاكل الناس ، وقصور في حل م    د جمود في الفقه الإسلامى     التقلي اتباع
  .عظيم

؛ ، أو لمانع  إنه ترك ذلك للورع   : في قولهم ، وإمكانية الرد عليهم     انعين ضعف أدلة الم   -4
ؤدي إلى ؛ فإن ترك الاجتهاد لاحتمال كهذا ي، ولو سلمنا بذلكل لا دليل عليه   إن هذا احتما  
  . ذلك من مفسدة أعظم من درجة الورع؛ لما في  عنهمنهي، وهذا كتمان العلم

  
   
  
  

  
  

  
  .من الرسالة)137:ص(انظر  ، سيأتي بياا-1
: ص(سـيأتي بياـا في     ، )114: ص  ( أحكام المواريث : عبدالحميد ، )91: ص  ( المواريث: الصابوني: انظر -2

  من الرسالة) 127
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 
 

، وذلك لحاجة الأمة     من طرق نشر العلم الشرعي الشريف      تعد الفتوى طريقاً مستقيماً   
تهم فيمـا أشـكل علـيهم في        القيام بنصح المستفتين وإجاب   فة إلى علماء ربانيين يتولون      اك

؛ بل وفي كل شأن من شؤوم التي    فة واجبام، وحسن سلوكهم   ا، وك ، ومعاملام عبادام
له من  ، إلا بإذن من الشرع الذي اصطفى االله  سلم المكلف أن يقدم فيها أو يؤخر      لا يجوز للم  

  يبومن المعلوم يقيناً أن مبحث الفتوى له تعلق جلـي           ،نونه للناس، ولا يكتمونه   خلقه حملةً ي 
  -:طالبه الثلاثة على النحو التالي لذلك أفردت له هذا المبحث بم،)1(بمبحث الاجتهاد 

  المطلب الأول
   الفتوى لغة واصطلاحاً

ء وبيان الحكم،   اسمان مترادفان للمصدر يوضعان موضع الإفتا      : الفتوى والفتيا لغة  ) أ(
المسألة شرعية كانت الفتـوى   ت، فإذا كان ": " يقال

، وهكذا فالاستفتاءات الشرعية هـي      المسألة لغوية كانت الفتوى لغوية    ، وإن كانت    شرعية
  .)2(المتعلقة بمسائل يطلب حكم الشرع فيها 

مام القرافي  لإفها ا عرفقد   الفقهاء للفتوى    ات تعريف تعددت: الفتوى والفتيا اصطلاحاً  ) ب(
   .) " )3": بقوله الفتوى هي 

  
  . ) 2/328 ( رشاد الفحول إ: انظر الشوكاني .  فقد عرف الشوكاني المفتي بأنه اتهد -1
اء أحدهما يدل على طـراوة      الفاء والتاء والحرف المعتل أصلان ؛ أي الفاء والت        : من أفتى يفتي إفتاء     : لإفتاءا -2

، فكأنـه يقَـوي مـا     وهو الشاب الحدث الذي شب وقويوجدة ، والآخر يدل على تبين حكم ، وأصله من الفتى ،     
يقال أفتاه في المسألة إذا بين له حكمها وتفاتوا إلى الفقيه ، إذا ارتفعوا إليـه في                  .، فيشب ويصير فتياً قوياً       ببيانه أشكل

يكم     ُ: تيت إذا سألت عن الحكم قال تعالىتفالفتيا ، واس ه يفْتـ تُونَك قـُلِ اللَّـ ستَفْ مـادة  :  انظر،)176من الآية: النساء (  يـ
 ـ )473 / 4( مقـاييس اللغـة   : ، ابن فـارس    )10/183( ابن منظور :  لسان العرب  ،)فتى( / 2( الـصحاح : وهري، الج

  . )268: ص ( مختار الصحاح : ، الرازي  )239: ص  (المصباح المنير : ، الفيومي )1780،1178
  . )48 /4 ( الفروق :  القرافي -3

  ا
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  .) " )1"   :وقد عرفها البهوتي بقوله هي
"  :عرفها ابن القيم بقوله   و

"  .  
، عليه الأمـة ، أو أجمعت يشمل التعريف ما يخبر به المفتي، مما نص عليه الكتاب والسنة 

 :وهو لعه جي ق/  الدكتور ه تعريف جمعها في  وهذه التعريفات    ،)2(وما استنبطه وفهمه باجتهاده     
 " " )3(.  

  -:تعريف المفتي) ج(
 سئل عن حكم حادثة     لعله من المفيد في فهم معنى الفتوى أن أَُعرف المفتي حيث أنه إذا            

  نقـص ، ويخبر الخلائق بما ظهر له منها من غير زيادة ولا         بع مقتضياا ـت، ويت يستقرئ الأدلة 
، فإن كان مقلداً نظر في مذهب إمامه ونقل للسائل حكم الحادثـة           هذا إن كان المفتي مجتهداً    

   - :)4(منه 
  .) " )5 : " عرفه الشوكاني بقوله
  .) " )6 : " وعرفه الزركشي بقوله

  تهد لا يكون مفتياغير ا، أرادوا بيان أن إن المفتي هو اتهد : فلعل الذين قالوا
  
  
  
  

  
   ).483 / 3( شرح منتهى الإرادات :  البهوتي -1
  . )73 / 6( إعلام الموقعين :  ابن القيم :انظر -2
  . )339: ص ( معجم لغة الفقهاء :  قلعة جي -3
  . )43: ص ( الإحكام :  القرافي :انظر -4
  .)328  /2( إرشاد الفحول :  الشوكاني -5
  . )585 / 4( حر المحيط الب:  الزركشي -6
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  .)1( التسوية بين الاجتهاد والإفتاء في المفهوم نفتي لا يكون إلا مجتهداً، يريدو، وأن المحقيقة
": جـي بقولـه    هوقد عرفه الدكتور قلع   

")2(  ، وقريب منه تعريـف المـرداوي      ،   التعريفات إلى المعنى الاصطلاحي    وهو أقرب
فإذا سئل المفتي عن حكـم       )3("المفتي من يبين الحكم الشرعي، ويخبر به من غير الزام           :" فقال
ا ظهر له منها، من غير زيادة ولا        بع مقتضياتها، ويخبر الخلائق بم    ـت، ويت يستقرئ الأدلة  حادثة
، فينقل ما هو في مذهب إمامه       كان مقلداً  ؛ بل ربما  لا يشترط أن يكون المفتي مجتهداً     ، ف نقص

  .)4(للسائل 

  المطلب الثاني 
    حكم الإفتاء

لـة  ، وهذا إذا أَمن المفـتي غائ      ء هو النظر إلى المصالح والمفاسد     إن الضابط لحكم الإفتا   
؛ أمسك عنـها    تب شر أكبر من الإمساك عنها     ، وخاف من تر    يأمن غائلتها  الفتوى، فإن لم  

،  عن نقض الكعبة   -  -؛ فقد أمسك النبي     سدتين باحتمال أدناهما  ترجيحاً لدفع أعلى المف   
 وإن ذلك ربمـا  ،)5( بالكفر؛ لأجل حدثَان عهد قريش  -  -وإعادا على قواعد إبراهيم     

  .لدخول فيهرهم عن الإسلام بعد انفَّ
  ، وخاف المـسؤول أن    ائل لا يحتمل الجواب عما سأل عنه      وكذلك إن كان عقْل الس    

  .)6(، أمسك عن جوابه يكون فتنة له
  

   ).174: ص ( شرح نظم الورقات : ، ابن عثيمين  )124: ص ( شرح الورقات : ابن الفركاح : انظر  -1
  . )445: ص ( معجم لغة الفقهاء :  قلعة جي-2
  ).11/177(الإنصاف: رداويالم -3
  .)43: ص ( الإحكام :  القرافي :انظر-4
لولا حداثة عهد قومك بالكفر، لنقـضت        :"--قال لي رسول االله     :  قالت -رضى االله عنها  -عن عائشة  -5

الصحيح : مسلم  ،  " الكعبة، ولجعلتها على أساس إبراهيم، فإن قريشا، حين بنت البيت، استقصرت، ولجعلت لها خلفاً             
  . )1333 - 398باب نقض الكعبة وبنائها ح ) 69  ( كتاب الحج )15(

  . ) 42،43 / 6( إعلام الموقعين :  ابن القيم:انظر -6
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 ،ئف الدينية ذات النفـع العـام      الوظا؛ كغيره من    ض كفاية فالأصل في الإفتاء أنه فر    
الأحكام ، فالإفتاء تعتريه    لم يقم ا غيره من المؤهلين لها      ؛ إن   ويتعين على العالم الانتصاب لها    

  -:على النحو التالـي، )1(التكليفية الخمسة 
 للإفتاء، وكانـت الحاجـة      وذلك إذا كان المفتي أهلاً    : يكون الإفتاء واجباً عينياً   ) أ(
-:؛ لقوله تعـالى  فتوى من استفتاه–والحالة كذلك  – يوجد مفْت سواه، فيلزمه     ولم ،قائمة

     ِتَـابْـي الكـاسِ فلنل ـاهنيا بم دعب نى مدالْهو اتنيالْب نا ملْنْا أنَزم ونُكْتمي ينالَّذ إِن   اللَّـه مهـنلْعي ـكأوُلَئ  ،
اللَّاع مهنلْعيوونن  )2(.  

  - :وجه الدلالة
لات البينة علـى المقاصـد      في الآية وعيد شديد لمن كتم ما جاءت به الرسل من الدلا           

  .)3(، من بعد ما بينه االله تعالى لعباده الصحيحة، والهدي النافع للقلوب

 - " : – النبي   قال:  قال -  –عن أبي هريرة    
 " )4(.  
وذلك إذا كان المفتي أهلاً، وكان في البلد غيره، ولم        : وقد يكون الإفتاء مستحباً   ) ب(

؛ لأنه يستحب للقادر على فرض  ويمكن أن يعبر عنه بفرض الكفاية     ،تكن هنالك حاجة قائمة   
  . ليفوز بأجره؛كفاية أن يبادر إليهال

  -:لك في صور، منهاوذ: وقد يكون الإفتاء حراماً) ج(
  
  
تبـصير  : الحفنـاوي ،   )41 / 6( إعلام الموقعين : ، ابن القيم   )56: ص  ( أدب الفتوى   : ابن الصلاح : انظر -1
   . )79 / 1( اموع :   النووي، ) 327: ص ( النجباء 

  . )159( الآية :  سورة البقرة - 2
  . )200 / 1( تفسير القرآن العظيم :  ابن كثير -3
،  )3658ح   ) 1582 / 3( بـاب كراهيـة منـع العلـم         ) 9( كتاب العلم    )19(السنن  : أبو داود   : ر  انظ -4
: ى، وقـال أبـو عيـس    )2649، ح  )455 / 4( باب ما جاء في كتمان العلم ) 3( كتاب العلم   )38(السنن  : والترمذي

  . )8612، 7507، 7925، 7556ح  ( سندالم: حديث حسن، أحمد
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قُـلْ إنَِّمـا حـرم ربـي        :  وذلك إذا لم يكن عالماً بالحكم؛ لئلا يدخل تحت قوله تعـالى            -1
رِ الْحبغَِي غْيالْبو ثْمالْأو طَنا بما وهنم را ظَهم شاحتقَوُلوُا الفَْو َأنلطْاَناً وس لْ بِهزني ا لَمم رِكُوا باِللَّهُتش أَنو ق

ونلَمَا لا تعم لَى اللَّهع  )1(.  
  - :وجه الدلالة

، ولهـذا ذكـر     اح بحال  القول عليه بلا علم من المحرمات التي لا تب         -  -جعل االله   
  .)2(التحريم فيها بصيغة الحصر 

؛ فإن من   لإفتاء فيما إذا عرف المفتي الحق؛ فلا يجوز له أن يفتي بغيره           م ا  وكذلك يحر  -2

ويـوم الْقيامـة تَـرى الَّـذين         : وقد قال تعـالى    ،م خلافه فهو كاذب على االله عمداً      أخبر عما يعل  
 ةدوسم مهوهجو لىَ اللَّهوا عكذََب… )3(.  

  - :وجه الدلالة
  القيامة أنه تسود فيه وجوه الذين نسبوا له شريكا وولدا بكـذم            يخبر تعالى عن يوم   

  .) 5(!، وعلى دينه؟ن كَذَب على االله ومن أظلم مم،)4(وافترائهم 

، وتمنعه مـن التــثبت      ، وتشغلُ قلبه  هقليفتي في كل حالة تغير خ     ويكره له أن    ) د(
وف مزعج، أو نعاس غالـب،  لق، أو خ، أو همٍ مقتأمل؛ كغضب شديد، أو جوع مفرط  وال

، أو انشغال القلب بغير ما ذكر من الأسباب فمتى أحس من نفـسه       أو حال مدافعة الأخبثين   
  ؛وكمال تـثبته وتبينهل اعتداله، شيئاً من ذلك يخرجه عن حا

  
  
  .)33  (الآية :  سورة الأعراف -1
  . )68 / 6( إعلام الموقعين :  ابن القيم : انظر -2
  . )60 (الآية  :  سورة الزمر-3

  . )60 / 4( تفسير القرآن العظيم :  ابن كثير : انظر -4          
  . )70 / 6 (إعلام الموقعين :  ابن القيم :انظر-5

.  
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اً من المفتين يتعالى على همومه، ويستمع للـسائلين          لأن كثير  ؛)1(استحباباًأمسك عن الفتوى    
  . ويفتيهم
 أم كانوا يفتون الناس،     – عنهم    االله ي رض –، فقد ثبت عن الصحابة      الإباحة) هـ(

  .)2(، ومن بعدهم م، وتابعيهفمنهم المكثر في ذلك والمُقلُّ، وكذلك كان في التابعين
:  لهم؛ قال تعـالى    أم، فيما يطر   وفقهاء يستفتو  ،لناس في حاجة إلى علماء يسألوم     فا

ونَلا تعلم تُمكُن لَ الذِّكْرِ إِنأَلوا أَهفَاس )3(.  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  . )150 / 6( إعلام الموقعين : ، ابن القيم  ) 68: ص ( أدب الفتوى : بن الصلاحا: انظر  -1
  . )18 / 2( إعلام الموقعين : ابن القيم : انظر -2
  .) 7 (الآية : ، الأنبياء   )43( الآية :  سورة النحل -3
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  المطلب الثالث
   المفتي، ومراتبهشروط

 لـه شـروط     يتسم الإفتاء في الإسلام بالوضوح، وعدم الغموض أو الالتباس، فالمفتي         
  -:الفرعين التاليينلذا فقد جعلت هذا المطلب في ؛  على مراتبوهو، معينة

  -:شروط المفتي: الفرع الأول
  -:) 1( يشترط في المفتي شروط، أهمها ما يلي

 إذ أنه يخبر    ؛نصب الإفتاء إلا حين يكون مسلماً     فلا يمكن لأحد أن يتبوأ م     : الإسلام -1
ولا ، ما يقوله على أنه ديـن االله تعـالى     ، ويتلقى الناس    -  -، وينوب عن رسوله     عن االله 

  . يتصف بذلك إلا من كان مسلماً
، فإن الصبي لا حكـم      تولي لهذا المنصب بالغاً عاقلاً    وذلك بأن يكون الم   : التكليف -2

  .)2(، فلا يتسنى له أن يحتل مكانة الإفتاء  هذا، وانون مرفوع عنه القلملقوله في مثل
 صادقاً فيمـا    ،ذلك بأن يكون مستقيماً في أحواله، محافظاً على مروءته        و:  العدالة -3

: "  العدالـة بقولـه  يويفسر لنا الماورد  ،  يقوله، موثوقاً به  


 " )3(.  
  
  
  
  
: القنـوجي ،  )156 / 2( الفقيه والمتفقه : الخطيب البغدادي ،  ) 40 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم  : انظر   -1

تبصير : ، الحفناوي    ) 445 / 2 ( العدة  :  الفراء،   ) 35: ص  ( أدب الفتوى    : ابن الصلاح ،   ) 69: ص  ( ذخر المحتي   
  .)20:ص(المفتي في الشريعة الإسلامية: ، الربيعة )321: ص ( النجباء 

إعـلام  : ، ابـن القـيم    ) 74 / 1( اموع : ، النووي   ) 208 / 20( مجموع الفتاوى   : ابن تيمية   : انظر   -2
  . )56: ص ( دب الفتوى أ : ابن الصلاح،  ) 138 / 6( الموقعين 

  . )131: ص ( الأحكام السلطانية  : يالماورد -3
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نه مبلغ عـن االله سـبحانه       إ؛ إذا   و شرط أساسي لمن تقلد هذا المنصب      وه: العلم -4
يـا إلا  ، ولم تصلح مرتبة التبليغ بالرواية والفت   مه، ولا يبلغ عنه من جهل أحكامه      وتعالى أحكا 

  .)1(، صادقاً فيه لمن اتصف بالعلم، والصدق؛ فيكون عالماً بما يبلغ

: "  قال -  - أن النبي    -  -فقد ثبت عن أبى هريرة      
 ")2(.  

  - :وجه الدلالة
ثمهـم   إ الناس بغير علم كان      تصدر للفتوى بغير علم ومن أفتى      من ال  -  -يحذر النبي   

  .)3(عليه
  -:، ورضا السيرة حسن الطريقة، وسلامة المسلك -5

، فيكون حسن الطريقة، سليم المـسلك ، ن تقلد هذا المنصب أن يتصف بذلكفلا بد لم 
نه أموراً هي   ن م ؛ حيث إم يتلقو    السيرة، حتى يثق الناس بأقواله، ويقبلوا ما يقوله لهم         مرضي

ك إلا ممن تحـروا  ، ومن المعلوم أم لا يتلقون ذلأعظم شيء في نفوسهم، وهي أحكام الدين 
  .فيه هذه الأوصاف

تـه الكـبرى في الناحيـة    ، فهم يعرضون عنه مهما كانت درج      وأما من لا يتحلى ا    
  .العلمية

ينبغي و)4( يقولحيث  ؛  يؤكد هذا الشرط ويوضحه أتم إيضاح     لذلك نرى الإمام القرافي     
، الخلـق ل إلى تنفيذ الحق وهداية      ص، ويقصد بجميع ذلك التو    للمفتي أن يكون حسن السيرة    

  عن إبراهيم ، وإليه الإشارة بقوله تعالى حكايةصير هذه الأمور كلها قربات عظيمةفت
  
  
   ) .16 / 2( إعلام الموقعين : ابن القيم : انظر - 1
: الحـاكم  ، )1582 / 3 ( ، )3657ح  ( باب التوقِّي في الفُتيا     ) 8 (اب العلم    كت )19(السنن: ابو داود : انظر -2

  . )1048 / 2( انظر صحيح الجامع . ، حسنه الألباني )126  / 1(، المستدرك كتاب العلم
  ).5/541(نيل الأوطار: الشوكاني -3
  . ) 253: ص ( الإحكام : القرافي  - 4
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-  -:          رِينـي الْـآخف قـدص انـسي للْ لعاجو )1(حـتى  ناء جميل، ثمعناه: ، قال العلماء ،
  .)2(يقتدي بي الناس

  -:، والحرص على استطابة المأكلرع والعفة عن كل ما يخدش الكرامةالو -6
، جاعلاً نصوص الوعيد    ن يكون متصفاً بالورع   أ بمن انتصب لهذا الأمر العظيم       فحري

 يكـون  ، وحري به ألا يقوم به حق القيام إلا حـين د لمن خالف أوامر االله بين عينيه      والتهدي
، وإلا حـين    في عرفهم من صفات الدناءة والـضعة      ، وعما يعتبر    عفيفاً عما في أيدي الناس    

، وطرق معاملته مع الناس قائمة في       لى أن يكون مكسبه حلالاً     الحرص ع  يكون حريصاً أشد  
، وأن يكون مأكله حلالاً     رسمه في شرعه   ، وفي حدود ما   صولها وفروعها على وفق منهج االله     أ

 ، فهذه صفات لا بد من حصولها في       ها، بأن يكون قد عرف طرق حصوله وأيقن بحل        خالصاً
هات، ولا يعف عما في أيـدي        يتورع عن الشب   ن من لا  إ؛ إذ   المفتي كي يوفق في أداء رسالته     

، أو  زيلها منازلها، من حيث الإقـدام عليهـا       نـ تقويم الأمور وت   ، ولا يرعى العرف في    الناس
له طيباً وحلالاً خالصاً ، وإن من لا يرعـى        والإحجام عنها ولا يحرص على أن يكون ما يتنا        

أل عنه، وألا يسمع    االله فيما يس  ، وألا يصيب حكم     له حري به ألا يوفق فيما يفتي به       ذلك ك 
  .)3(، ولا يستجاب لقوله حين يقولمنه حين يفتي

–: "  الإمام القرافي يؤكد اشتراط هذه المعاني فيقول       ىولهذا نر 
 ")4(.  

  -:، والتأَني في الفتوى والتثبت فيما يفتي به الملاحظةرصانة الفكر وجودة -7
صاً في فهمـه، أو     ن من كان ناق   إ؛ إذ   ت يلزم وجودها فيمن يتصدى للفتيا     فهذه صفا 

  دون أن والتسرع بالإجابة عما يسأل عنه ، أو معروفاً بالعجلة في فتواه متصفاً بالغفلة
  

   ) .84( الآية :  سورة الشعراء -1
  ).3/338(تفسير القرآن العظيم: ابن كثير: انظر -2
  ).24:ص(المفتي : الربيعة -3
   ) .256: ص ( الإحكام :  القرافي -4
.  
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وحري بمن فقـد     ،توفيقلك، قد فقد أول أسباب ال     من كانت أوصافه كذ   ف يتثبت من ذلك  
   .)1(، وألا ينال في آخر المطاف غايته التي قصدها خرهاآ ألا يحالفه الحظ في وجدان أولها

  -:طلب المشورة من ذوي الدين والعلم والرأي -8
، وممـا درج عليـه      مات الشريعة في غير موضوع الفتوى     وهذا شرط مأخوذ من عمو    

  .ين تعرض لهم المشكلة، أو يسألون عنهاا يستشيرون ح، حيث كانو فيهاالسلف الصالح
 وأمر نبيـه  ،حيث كان أمرهم شورى بينهم ، أن االله أثنى على المؤمنين،ولهودليل ما نق 

--    وما كان من شأن عمر بن الخطاب          بأن يشاورهم في الأمر ،-  -    حيث كانـت 
، حـتى   رهمن حضر من الصحابة، بل ربما جمعهم وشاو       ، فيستشير فيها م   زل عليه ـالمسألة تن 

  .)2( وهو إذ ذاك أحدث القوم سنا -  -كان يشاور ابن عباس 
: " وينبغي أن يعلم أن هذا الشرط مقيد بما إذا        

 ")3(،   فلا ينبغي  فإنه إن عارضه ذلك ،
كَبترد؛ دفعاً لتلك المفاسأن ي .  

خمس  لا ينبغي للرجل أن ينصب نفسه للفتيا حتى يكون فيه            :قال الإمام أحمد رحمه االله    
  - :)4(خصال

ن لم تكن له نية لم يكن عليـه    ؛ فإ – أي الإخلاص لوجه االله      –له نية   أن تكون   : أولها
  .، ولا على كلامه نورنور

  .، وسكينةر، ووقاأن يكون له علم، وحكم: الثانية
  .أن يكون قوياً على ما هو فيه، وعلى معرفته: الثالثة

  
  
  
  . )229: ص ( الإحكام:  القرافي-1
  . )455 / 10( امع لأحكام القرآن الج: القرطبي ،  ) 219 / 6( الأم : الشافعي : انظر  -2
  . )151: ص ( ذخر المحتي : القنوجي،  )196 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم : انظر  -3 

  . )100: ص ( ذخر المحتي : القنوجي،  )105 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم : انظر  -4
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  .الناس  )1(، وإلا مضغه كفايةال: الرابعة
  . )2(معرفة الناس : الخامسة

   -:) 3( حمه االله معلقاً على هذه الشروطقال ابن القيم ر
 "

".  
  - :مراتب المفتين: الفرع الثاني 

  -:ينقسمون إلى قسمين إن المفتين الذين يتصدون للإفتاء 
على وذلك   ؛)4(، وغير المستقل يتفرع إلى أربعة أقسام        مفْت مستقل، وآخر غير مستقل    

  - :النحو التالي
  - :المفتي المستقل: القسم الأول

، ، فهو اتهد في أحكام النوازل     ، وأقوال الصحابة  له، وسنة رسو  وهو العالم بكتاب االله   
، فـلا   ه أحياناً ير، ولا ينافي اجتهاده تقليده لغ     عية حيث كانت   موافقة الأدلة الشر   يقصد فيها 

النوع هم الذين   ، فهذا   د من هو أعلم منه في بعض الأحكام       تجد أحداً من الأئمة إلا وهو مقل      
  ، وهم الذين م، ويتأدى م فرض الاجتهاد، ويجوز سؤالهيسوغ لهم الإفتاء

  
  
  

  
، وهذا   ) 129 / 13 ( ،)مضغ( مادة   لسان العرب : ، ابن منظور    همضغ الطعام بمعنى لاك   من  :  مضغه الناس    -1

الشرط لأن المفتي إذا لم يكن له كفاية احتاج إلى الناس ، وإلى الأخذ مما في أيديهم ، فلا يأكل منهم شيئاً إلا أكلوا من                         
  . علمه غ فقد أُعين على تبليح غَناءًلحمه ، وعرضه وربما أفتى صاحب اليد عليه بغير الراجح لديه ، فالعالم إذا منِ

له الظالم بصورة المظلوم أو عكسه،       ؛ فإن لم يكن فقيهاً فيه تصور       يحتاج إليه المفتي   ، معرفة الناس أصل عظيم    -2
له الزنديق في صورة الصديق، والكاذب في        ، وتصور والخداع والاحتيال ، راج عليه المكر     والمحق بصورة المبطل، وعكسه   

  .صورة الصادق
  . )106 / 6( إعلام الموقعين :  ابن القيم -3
إعلام الموقعين  : ، ابن القيم     )35: ص  ( أدب الفتوى    : ابن الصلاح ،   ) 75 / 1( اموع  : النووي  : انظر   -4

 )6 / 125( .  
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 - " :  –قال فيهم النبي    
 " )1( .  

وأفضى أمر الفتـوى إلى     : وِي بساط المفتي المستقل المطلق    ويظهر أنه منذ دهرٍ طويل طُ     
  .الفقهاء المنتسبين إلى أئمة المذاهب المتبوعة 

  - : المستقل المنتسب إلى أئمة المذاهبالمفتي غير: القسم الثاني  
  -: )2(وهذا القسم على أحوال أربع على النحو التالي

؛ لكونه قد جمع    ، ولا في دليله   ، لا في المذهب   أن لا يكون مقلداً لإمامه    : الحالة الأولي   
الاجتـهاد،   ، وإنما ينسب لإمام لكونه سلك طريقه فيصاف والعلوم المشترطة في المستقل الأو
  .ا إلى سبيلهودع

، غـير    ، فيستقل بتقرير مذهبه بالدليل      أن يكون في مذهب إمامه مجتهداً      :الحالة الثانية 
، خبيراً بأصول فقه، ومن شأنه أن يكون عالماً بال       وقواعده هنه لا يتجاوز في أدلته أصول إمام      أ

بإلحاق مـا    يماً، قَ صيراً بمسالك التخريج والاستنباط   ، عارفاً بأدلة الأحكام تفصيلاً ، ب      الفقه
 يعرى عن شـوب مـن       ، ولا  مذهب إمامه بأصول مذهبه وقواعده     ليس بمنصوص عليه في   

؛  بعلم الحديث  أن يخل ؛ مثل   لمعتبرة في المستقل  ؛ لإخلاله ببعض العلوم والأدوات ا     التقليد له 
، ويتخذ  د المقيد لعلْمين في أهل الاجتها   ، وكثيراً ما وقع الإخلال ذين ا      العربيةأو بعلم اللغة    

 ـ و ما يفعله المستقل بنصوص الشارعنصوص إمامه أصولاً يستنبطُ منها نح     ـه ، وربمـا مب ر 
، لا يبحث هل لذلك الدليل من معـارض      ، و مامه بدليله، فيكتفي بذلك   إ، وقد ذكره    الحكم

  .ولا يستوفي النظر في شروطه، كما يفعله المستقل
لى صحة إضافة ما    ؛ لأن معوله ع   لد لإمامه، لا له   عامل بفتياه مق  ومن كان هذا شأنه فال    

  .ستقلاله بتصحيح نسبته إلى الشارع؛ لعدم ايقوله إلى إمامه
  
  
 ـ     ) 1(  كتاب الملاحم    )32(السنن  :  داود ابأ: انظر -1 ،  )4291ح   ) 1835 / 4( رن المائـة  باب ما يذكر في ق
  . )4291ح (  داود صحيح سنن أبيالألباني :  صحيح ، ) 522 / 4( المستدرك كتاب الفتن والملاحم : الحاكم 

  .)6/125(اعلام الموقعين: ، ابن القيم)35:ص(أدب الفتوي: ، ابن الصلاح)1/75(النووي اموع: انظر -2
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 ، لكنه حـافظ   أئمة المذهب أصحاب الوجوه والطرق    أن لا يـبلغ رتبة     : ةالحالة الثالث 
ر، ويحـرر، ويمهـد، ويقـرر،        بأدلته، قائم بتقريرها وبنصرته، يصو     ، عارف لمذهب إمامه 

  -:لكنه نزل عن درجة النوعين الآنفين لأحد الأسباب الآتية، ويزيف، ويرجح
  .رتبتهمنه لم يبلغ في حفظ المذهب  إما لكو-1
  . والاستنباط كارتياضهم وإما لكونه لم يرتض في التخريج-2
، على أنه لا يخلو مثله في ضـمن مـا           ونه غير متبحر في علم أصول الفقه       وإما لك  -3

  .ه على أطراف من قواعد أصول الفقهيحفظه من الفقه، ويعرفه من أدلت
الاجتـهاد الحاصـل     وإما لكونه مقصراً في غير ذلك من العلوم التي هـي أدوات              -4

  .لأصحاب الوجوه والطرق
جرة المصنفين الـذين رتبـوا      وهذه صفة كثيرٍِ من المتأخرين إلى أواخر المائة الخامسة من اله          

، يعظم اشـتغال النـاس اليـوم، كـالراز        ، وحرروه ، وصنفوا فيه تصانيف ا م       المذهب
لأصـول وضـبطهم     فإم لا يقدرون على الاجتهاد أصلا لكنهم لإحاطتهم با         ي،والكرخ

للمأخذ يقدرون على تفصيل قول مجمل ذى وجهين وحكم محتمل لأمـرين منقـول عـن             
   .)1(المذهب أو عن أحد من أصحابه اتهدين برأيهم ونظرهم صاحب 

  
 ،لتعلقهـا ،أذكرهـا  ذكر أن الفقهاء على سبع طبقاتوما بعدها، ) 11 / 1( رسائله في  : ابن عابدين   : انظر -1

  - :وثيق بمراتب اتهدين، وهي كما يليرتباطها الوا
 ومن سلك مسلكهم في تأسيس قواعد الأصول واستنباط         ،كالأئمة الأربعة  :طبقة اتهدين في الشرع   : الأولى  

  .لأحد لا في الفروع ولا في الأصولأحكام الفروع عن الأدلة الأربعة من غير تقليد 
 حنيفة القادرين على اسـتخراج   وسائر أصحاب أبي، ومحمد،ف كأبى يوس:طبقة اتهدين في المذهب  : الثانية  

ع ، فإم وإن خالفوه في بعـض أحكـام الفـرو    حسب القواعد التى قررها أستاذهمالأحكام عن الأدلة المذكورة على   
  .لكنهم يقلدونه في قواعد الأصول

 ي وأبى جعغر الطحـاو ،الخصافك،تى لا رواية فيها عن صاحب المذهب      ال :طبقة اتهدين في المسائل   : الثالثة  
 ـ   ي، وفخر الإسلام البزدو   ي، وشمس الأئمة السرخس   ، وشمس الأئمة الحلواني   ي،وأبى الحسن الكرخ    ي وفخر الدين قاض

 لكنهم يستنبطون الأحكام من المسائل    ، فإم لا يقدرون على مخالفة الإمام لا فى الأصول ولا فى الفروع            ؛ وغيرهم ،خان
  =ول قررها ومقتضى قواعد بسطها لى حسب أصالتى لا نص فيها عنه ع
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          القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروطاً  الفصل الأول                                  
  

همـه في واضـحات المـسائل    أن يقوم بحفظ المـذهب في نقلـه وف        : الحالة الرابعة 
  . هير أقيست، وتحرير أن عنده ضعفاً في تقرير أدلته، غومشكلاا

،  مسطورات مذهبه من منصوصات إمامـه      فهذا يعتمد نقله وفتواه به فيما يحكيه من       
  .، وتخريجام ريعات أصحابه اتهدين في مذهبهوتف

؛ بحيث يدرك مـن غـير       أما ما لا يجده منقولاً في مذهبه؛ فإن وجد في المنقول معناه           و
 مـا يعلـم     ، وكـذلك  ، والفتوى به  ه به  فارق بينهما؛ جاز له إلحاق     ضل فكر وتأمل أنه لا    ف

، وهـذا يقـع   ذلك فعليه الإمساك عن الفتيا فيه   ، وما لم يكن ك    اندراجه تحت ضابط منقول   
  . في حق مثل هذا النوع من الفقهاءنادراً

، ، وفقه النفسترط فيه حفظ المذهب، وما من صنف منها إلا ويشفهذه أصناف المفتين  
 فمنـزلة كل نوعٍ من هؤلاء المفـتين    ، هو أقلها مرتبة   لصنف الأخير الذي  وذلك فيما عدا ا   

  - :كما ذكر ابن القيم على النحو التالي
  ،من جنس توقيعات الملوك وعلامام " : " ففتاوى القسم الأول

  
  
 وأضرابه فإم لا يقدرون على الاجتـهاد أصـلا         ي كالراز :طبقة أصحاب التخريج من المقلدين    : الرابعة  = 

 وجهين وحكم محتمل لأمرين منقول      يخذ يقدرون على تفصيل قول مجمل ذ      آنهم لإحاطتهم بالأصول وضبطهم للم    لك
صاحب المذهب أو عن أحد من أصحابه اتهدين برأيهم ونظرهم في الأصول والمقايسة على أمثاله ونظـائره مـن       عن  

  .من هذا القبيل  " ي تخريج الكرخى وتخريج الرازذا فىك: " الفروع وما وقع فى بعض المواضع من الهداية من قوله 
 وشـأم   ، وأمثالهما ، وصاحب الهداية  ي، الحسن القدور   كأبي :طبقة أصحاب التخريج من المقلدين    : الخامسة  

تفضيل بعض الروايات على بعض آخر بقولهم هذا أولى وهذا أصح رواية وهذا أوضح وهذا أوفق للقياس وهذا أوفـق                    
  .للناس 

 والضعيف ظاهر الرواية وظاهر المـذهب       : بين الأقوى والقوى   طبقة المقلدين القادرين على التمييز    : السادسة  
ز وصاحب المختار وصاحب الوقايـة وصـاحب امـع ،           ـوالرواية النادرة كأصحاب المتون المعتبرة كصاحب الكن      

  .وشأم أن لا ينقلوا في كتبهم الأقوال المردودة والروايات الضعيفة 
 على ما ذكر ولا يفرقون بين الغث والسمين ولا يميزون الـشمال             :طبقة المقلدين الذين لا يقدرون    : بعة  السا

  .ليل ، فالويل لمن قلدهم كل الويلمن اليمين بل يجمعون ما يجدون كحاطب 



  86   
  

  اً               القضاء والاجتهاد والإفتاء مشروعيةً وشروط الفصل الأول                            
  

، وما ينـدرج  من جنس توقيعات نوام "  : " وفتاوى النوع الثاني  
، ومن عداهم فمتشبع بمـا لم يعـط         فهو من جنس توقيعات خلفاء نوام     تحت القسم الثاني    

  .)1(متشبه بالعلماء محاك للفضلاء 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  . )109: ص ( ذخر المحتي : القنوجي،  )128 /6( إعلام الموقعين : ابن القيم :  انظر -1
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   حكم اجتهاد القاضي ونقضه وتقيده فقهاً وتطبيقاً         الثاني                                الفصل 
  

 
 

قضاة مرهوناً بالأكفاء العلماء، المشهورين بشرف الـصيت، وعـزة          اللما كان اختيار    
 ويلتزمـون  ، لومة لائم ، يريدون مرضـاة االله ، دون أن تأخذهم في االله  النفس، وسعة العلم  

   ىدوسنة رسوله محمد  من كتاب االلهشرعه، ويطبقون أحكامه، على ه ،–  -ُوتوا ، وبما أ
 وهل يضمن إذا أخطأ      على حكم اجتهاد القاضي    بد أن نقف  ، كان لا    من ملكة الاستنباط  

  -:التاليين المطلبينفي ، هذا ما يتضح في حكمه
  المطلب الأول 

  حكم اجتهاد القاضي 
علـى  المطلق  لقاضي رتبة الاجتهاد     في اشتراط بلوغ ا    – رحمهم االله    –اختلف الفقهاء   

  -:مذهبـين، وهما
ة والطرابلسي ومحمد بن الحسن مـن       ذهب المالكية والشافعية والحنابل    : الأولالمذهب  

قبل ، فالاجتهاد عندهم شرط جواز وصحة، فلا ي إلى اشتراط الاجتهاد في القاضي    ،  )1(الحنفية  
، ولو تولى القضاء فولايته باطلة، وأحكامه غير نافذة، ولو صادفت           قضاء العامي غير اتهد   

  .)2(ابن حزم عليه  الإجماع ؛ إذ لا ولايةَ له ونقلالحق
  ، إذ ة والحنابلة، وبعض الشافعي ومتأخري المالكية،يةنفوهو لأكثر الح : الثانيذهب الم
  

  
  

  
، )768: ص(بداية اتهد   : ، ابن رشد   )476 / 7( حاشيته: ، الخرشى    )129 / 4( حاشيته  : الدسوقي: انظر   -1

مغـني  : ، الـشربيني   )132،  131: ص  ( الأحكام السلطانية   : ، الماوردي    ) 22 ، 21 / 1( تبصرة الحكام   : ابن فرحون 
،  )317 / 6( كشاف القناع : ، البهوتي  )14 / 14( المغني: ، ابن قدامة   )291 / 2( المهذب: الشيرازي،   )263 / 6( المحتاج

  . )159/ 1(روضة القضاة: ، السمناني )14: ص ( معين الحكام: ، الطرابلسي )177 / 11( الإنصاف: المرداوي
  . )363 / 9( لمحلى ا: ابن حزم  -2
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  حكم اجتهاد القاضي ونقضه وتقيده فقهاً وتطبيقاً          الفصل الثاني                                
  

  .)1(ونقل هذا عن الإمام مالك رحمه االله ، الاجتهاد شرط أولوية واستحبابجعلوا 

  - :الأدلة
  -:أدلة الجمهور) أ(

  -:والمعقول ، استدل الجمهور بالكتاب، والسنة
  -:من الكتاب : أولاً

   منهاخمس، وهذه هاد في القاضيإن هناك العديد من الآيات الدالة على اشتراط الاجت

  .) … )2 فَإِن تَنازَعتُم في شيء فَردوه إلَِى اللَّه والرسول…  : قوله تعالى  -1
  -:وجه الدلالة 

التـزام   ة بطاعة االله ورسوله ، وذلك بمعـنى        الكريم إن االله سبحانه وتعالى أمر في الآية      
فهو ،   هو مبلغها، والحاكم ا    -  –، ورسوله   زل الشريعة ـهو من تعالى  ؛ فإن االله    الشريعة

–  -        وامتثال ،من الرجـوع  ، وعند النـزاع لا ب منفذ أمر االله بنفسه، فطاعته طاعةُ تلق د
لكتاب والسنة إلا من اتهد ، فلا بد إذا أنْ يكـون            ، ولا يتأتى الرد إلى ا     إلى الكتاب والسنة  

  .، فوجب أن يكون القاضي مجتهداً) 3(زاع مجتهداً ـمن يفصل في الن

  . ) )4 .. إنَِّا أنَْزلْنا إِلَيك الكْتَاب بِالحْق لتَحكُم بين الناسِ بِما أَراكَ اللَّه : قوله تعالى  -2
  - :وجه الدلالة

 -  –جاء متضمناً الحق؛ ليتمكن النبي    خبر سبحانه وتعالى أن إنزال هذا الكتاب قد         أ
  ا يفهم ـ، كمه االله إليهـلى اجتهاده الذي يهدي، وقد أوكل ذلك إم به بين الناسـمن الحك
  
بـدائع    :الكاسـاني ،  ) 14: ص ( معين الحكام : ، الطرابلسي  ) 38 / 8(رد المحتار : ابن عابدين :  انظر  -1

: ، البهوتي  ) 289 ،   288 / 2( جواهر العقود   : ، الأسيوطي    ) 768: ص  ( بداية اتهد   : ،  ابن رشد      ) 4 : 7 ( الصنائع
   . ) 541 / 5( نيل الأوطار : الشوكاني  ) . 318 / 6( كشاف القناع 

  . )59( الآية :  سورة النساء -2
  . )97 ، 96  /3(التحرير والتنوير :  ابن عاشور  : انظر-3
   ) .105( الآية : سورة النساء  -4

.  
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  حكم اجتهاد القاضي ونقضه وتقيده فقهاً وتطبيقاً           الفصل الثاني                               
  

 ، فالمقلد والجاهل لا يقدران على تعقل حجج االله ، ولا النظـر في         بِمـا أرَاكَ اللَّـه     من قوله   
لـيحكم  ، على لزوم اتصاف القاضي بالاجتهاد، فدل ذلك  لاستنباط الأحكام  الكتاب والسنة 

  .)1(، ويفتح به عليه في فهم الشريعة بين الناس بما يريه االله

  .) )2 … وأَنِ احكُم بينهم بمِا أنَْزلَ اللَّه :  تعالى هقول -3
  - :وجه الدلالة

، ولما كان أكثر القرآن مجملاً      م بما أنزل االله    أن يحك  -  – نبينا محمداً    -  –أمر االله   
،  ملـها ن، ويعرف المبي نصوصوجب أن يكون القاضي مجتهداً حتى يستنبط الأحكام من ال         

والمخصها صلعام  والمقي ،كما يستنبط بدلالة الإشارة مـا لم         لمطلقها، والناسخ لمنسوخها   د ،
  .)3(، فالمقلد ليس لديه ملكة الاجتهاد اً بالعبارة، ولم يقل بالتقليديجده صريح

  . ) )4 ..وإِن حكمَت فَاحكُم بينهم بِالْقسط : قوله تعالى -4
  -:وجه الدلالة

 وهذا  -  –فهي خطاب موجه للنبي   ،   الآية الكريمة على وجوب الحكم بالقسط      تدل
  .الحق إلا من اتهد أو ولا يمكن الحكم بالقسط -  -الأمر لسائر الحكام من بعده 

يا داود إنَِّا جعلْناكَ خليفَةً في الْأَرضِ فَاحكُم بين الناسِ بِالْحق  : ومثله قوله تبارك وتعالى -5
 بِيلِ اللَّهس نع لَّكضى فَيولا تَتَّبِعِ الْهو.. )5(.  

  - :ةمن الآي وجه الدلالة
  مـن  -  –فقد جعل االله    ،  م بالحق والقسط شرع من قبلنا     الحك الآية على أن     تدل 

  ، وبين لهم بالهوىـاه عن الحكـم بين الناس بالحق، ونـهـ الحك-  -مهمة داود 
  
   ) .193، 192 / 3( التحرير والتنوير : ابن عاشور : انظر  -1
   ) .49( الآية :  سورة المائدة -2
  . )14/ 14( المغنى :  ابن قدامة : انظر – 3
   ) .42( الآية :  سورة المائدة -4
  . )26( الآية : سورة ص  -5
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   ونقضه وتقيده فقهاً وتطبيقاً                  حكم اجتهاد القاضيالفصل الثاني                       
  

؛ حتي  ، فوجب أن يكون القضاة مجتهدين      يمكن الحكم بالحق إلا من مجتهد      ولا ،)1(مغبة ذلك 
  .الحق والقسطيحكموا ب

  .)…)2ولَو ردوه إلَِى الرسولِ وإلَِى أوُلي الْأَمرِ منهم لعَلمه الَّذين يستَنبِطُونهَ منهم..:له تعالىو ق-6
  - :وجه الدلالة

 -  –يبين سبحانه وتعالى أنه في حالة اختلاط الأمر لا بد من رد الأمر إلى الرسول                
، ؛ لعلم حقيقة الأمـر  عند التنازع، أو إلى الذين يستطيعون الوصول إلى الحكم    مإن كان معه  

 ،ن على استنباط الأحكـام مـن النـصوص        ، وهم القادرو  ولا يكون ذلك إلا لفئة خاصة     
فيلـزم    ولا شك أن مسائل القضاء مما يختلط فيه الأمر ،)3(والقادرون على ذلك هم اتهدون      

   . يكون قادراً على استنباط الأحكام عند احتدام الخصام؛ حتىأن يكون القاضي مجتهداً
  -:من السنة: ثانياً

" : أنه قال-  – عن النبي -  –عن عمرو بن العاص     -1
 ")4( .  

  -:وجه الدلالة 
،  الوصول إلى الحق اجتهاده ، وبذل وسعه في     جعل للحاكم أجراً على      -  – إن النبي 

؛ لكي يـصل إلى     لا يكون الاجتهاد إلا ببذل الوسع     ، و لا يحصل ذلك الأجر إلا بالاجتهاد     و
  ن، وللمخطئـ الثواب على الاجتهاد، وجعل للمصيب أجري-  –، فقد رتب الحق

  
  
  
  
  
  . )492 / 4 (فتح القدير : اني، الشوك )541 /  3(الجامع لأحكام القرآن : القرطبي: انظر -1
  . )83( الآية :  سورة النساء-2
  . )724 / 2 (الظلال : سيد قطب: انظر -3
  .من الرسالة)13 : ص( انظر :هسبق تخريج -4
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د ، ور  حاجة إلى الاجتهاد لفض الخصومات      لأنه في  ؛هذا يجري على القاضي   ، و أجراً واحداً  
  .)1(الحقوق إلى أصحاا

: " قـال أنـه    -  –عن النبي   ،  -رضى االله عنهما  -عن أبيه ،   ما رواه ابن بريدة    -2



 " )2(.  

  -:وجه الدلالة
، لتالي يدخل ضمن الوعيد في الحـديث ، وبا  على جهل  يلعامي إذا قضى فإنه يقض    إن ا 

ي ي، فهو أحد قاض   كان قد حكم بالحق وهو لا يعلم به       ؛ ل فلو قدرنا أنه طابق الحق في حكمه      
عالمـاً  ، فلزم أن يكون القاضي       فهو القاضي الآخر من قضاة النار      ن حكم بغير الحق   ، وإ النار

  .)3(ولا يكون ذلك إلا من اتهد ، بالحقيقضي و
: "  لمعاذ بن جبل إلى اليمن فقال لـه         في بعثه  -  – ما روي عن الرسول      -3


–

 :
 ")4 (.  

  
  ).671:ص(فتح العلام: زكريا الأنصاري -1
  .من الرسالة ) 15 : ص  ( انظر:سبق تخريجه -2
  . )275 / 4( السيل الجرار :  الشوكاني: انظر -3

،  )3592( ، حـديث رقـم      اجتهاد الرأي في القـضاء    باب   ) 11(،  كتاب الأقضية )18(السنن  : أبو داود    -4
، ثم  ) 1343، 1342 ( ديث رقـم  ، حما جاء في القاضي كيف يقضيباب  )3 (،  كتاب الأحكام)12(السنن: والترمذي

اء لجهالة أصـحاب  وقد ضعفه بعض العلمهذا حديث لا نعرفه إلا من هذا الوجه ، وليس إسناده عندي بمتصل ،          : قال  
 قال  ،ستدلال به  والحق أن شهرة هذا الحديث تكفي لتصحيحه والا        لا يصح ،  : وقال ابن الجوزي    ،  معاذ من أهل حمص   
الخطيـب  : ، انظـر  " أن أهل العلم قد تقبلوه واحتجوا به فوقفنا بذلك على صحته عندهم   على  : " الخطيب البغدادي   

  .  )188 / 1( المتفقه والفقيه : البغدادي 
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  - :وجه الدلالة
 على ما أراد أن يفعله عندما يعرض له قضاءٌ لا يجـد  -  -عاذاً أقر م -  -أن النبي 

أن صفة الاجتهاد في    ؛ مما يدل على      بذلك -  - الكتاب ولا في السنة، واستبشر     حكمه في 
  .لى الحق المؤدي إلى الحكم بالعدل؛ لما لها من أهمية واضحة في التعرف عالقاضي مطلوبة

 ـ  فالقاضي مأمور بالحكم بالحق    يـا داود إنَِّـا جعلْنـاكَ خليفَـةً فـي الْـأَرضِ               : الى  ؛ لقوله تع
نيب كُمفَاح  ذاَبع مَله بِيلِ اللَّهس نع لُّونضي ينالَّذ إِن بِيلِ اللَّهس نع لَّكضى فَيولا تَتَّبِعِ الْهو قاسِ بِالْحالن

   مووا يَا نسبِم يددا شسْبِ  الح )1(،  إذا كان عالماً بالكتـاب  وإنما يمكنه القضا والـسنة،   ،ء بالحق
 ـ      واجتهاد الرأي؛ لأن الحوادث ممدودة، والنصوص معدودة       ة ، فلا يجد القاضي في كل حادث

، وإنما يمكنه إذا كـان       استنباط المعنى من المنصوص عليه     ، فيحتاج إلى  نصاً يفصل به الخصومة   
  .)2(عالماً بالاجتهاد 

  -:من المعقول: ثاًثال
استدلوا من المعقول من أربعة وجوه:-  

لأخذ ، أما إذا كان لدى الإنسان أهلية        ضرورة لا يباح إلا لمن اضطر إليه      إن التقليد    -1
؛ لأن االله سـبحانه   يقلد إماماً أو صـاحباً ؛ فإنه يحرم عليه أنالأحكام من مصادرها الأصلية 

  .)3( وتعالى لم يتعبدنا بقول فلان أو علان
 من لا   ، ومن ثَم فعلى ولي الأمر أن يمنع       لأمر كوصي اليتيم بالنسبة للرعية    إن ولي ا   -2

فقـه  ، وكذلك من لا يحسن ال    في عنقه من رعاية المصلحة العامة     ؛ لما   يحسن الطب من ممارسته   
  .)4(، لأنه يتعلق بالدين يمنع من ممارسته من باب أولى

  
  

  . )26( الآية : سورة ص  -1
   ) .14: ص ( معين الحكام : الطرابلسي : انظر -2
  . )1008 / 3( روضة الناظر : ابن قدامة : انظر -3
  ) .131 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم  : انظر -4
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  .إذْ هو ممارسة للفقه، وإلزام به؛  جداً من ممارسة الفقهنوع عالٍوالقضاء 
فتـاء  لأن الإ ؛  قضاء أولى ذا الشرط من الإفتاء     ، وال  يشترط فيه الاجتهاد   إن المفتي  -3

ترط في ، فإذا اشلإضافة للإخبار فيه صفة الإلزام، أما القضاء فبا  إخبار عن الحكم الشرعي فقط    
  . )1(فالقاضي من باب أولـى ؛ المفتي أن لا يكون عامياً

 ، فلا يمكن أن يجد القاضي     محدودة، والنصوص   ثم إن الحوادث كثيرة غير محصورة      -4
مجتهداً يكن   فلو لم ،   إلى الاستنباط للوصول إلى الحكم     ، فيضطر في كل حادثة نصاً خاصاً ا     

  .)2(لما استطاع الوصول إلى الحكم ، فيقف القضاء 
  - :من وافقهمأدلة الحنفية و) ب ( 

   :والمعقول السنة، وهاد شرط أولوية واستحباب بالكتابعلى أن الاجتاستدل الحنفية 
  -:من الكتاب : أولاً 
  . )  )3 بِالْبينات والزبرِ* فَاسألَوا أَهلَ الذِّكْرِ إِن كُنتُم لا تَعلَمون  :  تعالى قال

  -:وجه الدلالة 
ية عامة يدخل فيها القاضـي      ، والآ هل العلم عند عدم المعرفة     سؤال أ  علىالآية  حثت  

؛ لأن حكم بقوله، فقد أدى ما يجـب عليـه        ، ف وغيره، فإذا سأل القاضي المقلد عالماً، فأفتاه      
، كما لو استفتى    فإذا فصله بفتوى غيره أدى الواجب     ،  ضاء فرض توجب عليه فعله    فصل الق 

  .  )4(في حق نفسه 
  - :من السنة: ثانياً 

–:  قـال  -  – بن أبى طالب     يعن عل 
  

  
  . )15 / 14( المغني : ابن قدامة : انظر -1
  . )14: ص ( معين الحكام : الطرابلسي  : انظر -2
  . )44 ، 43(  الآية : سورة النحل -3
   ).239 / 7( شرح فتح القدير : ؛ ابن الهمام  )60 / 1( روضة القضاة وطريق النجاة: السمناني: انظر  -4

  ا

  ا
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 




 " )1(.  

  - :وجه الدلالة
 -  –، فقد بعث الـنبي      لاجتهاد ليس بشرط في تولي القضاء     يدل الحديث على أن ا    

  .)2(، ولم يكن من أهل الاجتهاد  قاضياً إلى اليمن وهو حديث السنلياًع
  - :من المعقول : ثالثاً

  -: بأربعة وجوهاستدلوا من المعقول 
لقاضـي  ، وهذا يحصل مـن ا     القضاء هو إيصال الحق إلى مستحقه     إن المقصود من     -1

  .)3(؛ حتى لا تتعطل مصالح العباد الجاهل إذا عمل بفتوى غيره
سه جاز له أن يحكم بـه في حـق          ه إذا جاز له أن يحكم في الاستفتاء في حق نف           إن -2

  .لأما معاً حكم بعلمٍ، فاستويا؛ غيره
   .)4(؛كالعالم كون شاهداً جاز أن يكون قاضياًلأن من جاز أن ي ؛ادةقياساً على الشه-3

ى للتهمـة،   أنفدنـى إلى السياسة، و   إنَّ التزام مذهب معين من المذاهب المدونة أ        -4
، فأما بعد المقلد من التهمة فلأنه لا يستطيع أن يقضي إلا بالراجح              المقلد ةوهو ما يتوفر بتولي   

، وأما  ، فلا تكون عنده فرصة للتلاعب      ولِّي أساساً على أن يحكم به      من مذهب إمامه الذي   
  ،)5(بمذهب معين  فلأن من مصلحة الناس أن يجعلَ القضاةُ مقيدين ؛كونه أدنى إلى السياسة

  
  

  .من الرسالة  ) 19( ص :  سبق تخريجه -1
   ) .237 / 7( شرح فتح القدير : ابن الهمام  : انظر -2

   ) .112 : 3( الهداية : ، المرغيناني  )4 : 7( بدائع الصنائع : الكاساني:  انظر -3
أدب : ، المـاوردي    )238 / 7( لقدير شرح فتح ا: ، ابن الهمام  )4 / 7( بدائع الصنائع : سانياالك:  انظر  -4
  . )132: ص ( القاضي 
   ) .5 / 7( بدائع الصنائع : ، الكاساني  )27: ص ( معين الحكام : الطرابلسي: انظر   -5
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 معرفة الناس للأحكام التي تصدر عن القضاة فلا تغيـير ولا تبديل فـإن  فالمصلحة تكمن في 
بلاستئنافل القاضي كان اد.  

  - :المناقشة
  - :مناقشة أدلة الجمهور )أ(
: ع معرفة الأحكام حتى يحكـم بالعـدل   ما ذكروه من أن الجاهل والمقلد لا يستطي        -1

 وهـو إيـصال الحـق إلى    – القضاء   ، ومقصود  المقلد يمكنه القضاء بفتوى غيره     مردود بأن 
لعلم لـيس مـا     ، والمراد با   يحصل بذلك، فاشتراط الاجتهاد ضائع     –، ورفع الظلم    مستحقه

، وإذا قضى بقوله في مجتهـد      هد، فإنه لا قطع في مسائل الفقه      ، بل ما يظنه ات    يقطع بصوابه 
  .قد قضى بذلك العلم، وهو المطلوبفيه ف

: وأنه يدل على كون القاضي مجتهـداً      ،  جتهد برأيي أ: قال -  -ما كون معاذ    أ -2
 ،)1(؛ لأنه لم يكن حجة في زمانه         الإجماع -  -، وإنما لم يذكر معاذ      فلا يلزم منه اشتراطه   

، ولا ينهض للاحتجاج بـه،  ن حديث بعث معاذ إلى اليمن قاضياً حديث ضعيفمع العلم أ  
  .)2(وكثرة الاستدلال به في كتب الفقه، رغم شهرته

  -:مناقشة أدلة الحنفية ومن وافقهم )ب(
دود بـأن   مر: يحصل به الغرض المقصود من القضاء     إن تقليد المقلد القضاء     : قولهم -1

، وكيف يعلم أنه قضى بـالحق وهـو         المقلد جاهل بطريق العلم، وليس لديه علم يقضي به        
 ـ      خطأ فيض  جاهل لا يستطيع معرفة ما يقضي به؛ إذ قد يفتي          الجور ل في الحكم ويقـضي ب

   سد والإسلام سعى جاهداً في،كم بالباطلالمقلد والجاهل القضاء ذريعة للحفتولية  ،والباطل
، فكل ما أفضى إلى الممنـوع فهـو         الذرائع الموصلة إلى الباطل، والحيلولة دون الوقوع فيها       

  .) 3(عممنو
  

  
  . )237 / 7( شرح فتح القدير : ابن الهمام :  انظر -1
  .من الرسالة)93:ص(ظرانسبق تخريجه،  -2
  . )15 / 14( المغني : ، ابن قدامة  )132 / 1( نيةالأحكام السلطا: الماوردي :  انظر-3
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، ولم يكن اً قضاء اليمن علي-  -واستدلالهم على تقليد المقلد القضاء بتولية النبي    -2
، فإن كان ـذا      االله تعالى قلبه، ويثبت لسانه      دعا له بأن يهدي    -  -مردود بأنه   : مجتهداً
من الاجتهاد ؛ وهو العلم ، وإلا فقد حصل له المقصود  اء رزق أهلية الاجتهاد فلا إشكال     الدع

  .)1( ، وهذا غير ثابت في حق غيرهوالسداد
  - :فيجاب عنه من وجهين: م بالعامي المستفتي في حق نفسهوأما استدلاله -3

  .إن العامي مضطر، والحاكم غير مضطر: أحدهما
، وإذا ثبت    نفسه، والحاكم يوجبها على غيره      إن العامي يلتزم الفتوى في حق      :وثانيها

  .)2(الفرق فلا حجة لهم في ذلك 
  -:فمردود من وجهين: ا استدلالهم بالقياس على الشهادة وأم-4

، العقل، والبصر، والـسمع   : لتحمل؛ وهو في ا   إنه لما روعي في الشهادة آلتها     : أحدهما
وهـو الاجتـهاد، فـصارت      : عى في الحكم آلته   ، وجب أن يرا   العقل، واللسان : اءوفي الأر 

  .، لا حجة لهم فيه الشهادة لنا دليلاً
 يجز أن يفتي لم يجـز أن  ا لم، والعامي لمالم لما جاز أن يفتي جاز أن يحكم  إن الع  :وثانيها

  .) 3(، فافترقا يحكم
  -:الترجيح 

تراط الاجتهاد في القاضـي مـن    في مسألة اش   – والعلم عند االله     –يترجح لي  الذي   إن
، شتراط الاجتهاد المطلق في القاضي    وهو ا :  ذهب إليه المحققون من أهل العلم      ؛ هو ما  عدمه
 فإن عدتهد المطلق  متهد ا   جاز   ،المقيد بمذهب معين  تولية ا تولية المقلـد  دما جاز، فإن ع 

  مصالح تتعطل الذي لديه نوع علم، وأهلية فهم في مذهب من المذاهب، وذلك لئلا
  
  
  
   ) .237 / 7( شرح فتح القدير : ابن الهمام : انظر  -1
   ) .541 / 5( نيل الأوطار : الشوكاني  -2

   ) .132/  1( الأحكام السلطانية : الماوردي :  انظر -3
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لمـا  ،  ، فضلاً عن بلوغهـا    مة عن الدنو لمرتبة الاجتهاد    اله نظراً لضعف الأهلية و    ؛الناس
  -:يأتي

 إلى   حاجة حقيقية  ، فلم يعد القضاة في    ذاهب الفقهية قد استوت على سوقها     إن الم  -1
  .ن يجتهدوا في تطبيقها أطلوب منهم، وغاية الماستنباط الأحكام من مصادرها

عت ، أو وض  ا منذ ظهرت مجلة الأحكام العدلية     إن أكثر الأحكام قد جرى تقنينه      -2
 ، وخاصة في الـسنوات د الحيران في الفقه الحنفي وغيره   ؛ كمرش المصنفات في القوانين الفقهية   

 ن تـصوغ مـن    أ، وصار من اليسير على الحكومات        أن اتسعت دراسة القانون    خيرة بعد الأ
، قانون الأحوال الشخصية الفلسطيني   ، و لحياة، كالقانون المدني الأردني   الشريعة قوانين تنظم ا   

، لى مراجعة المصنفات الفقهية كـذلك     ، ولا إ  يعد القاضي في حاجة إلى الاجتهاد     وبذلك لم   
من المـذاهب    قاةه من قضايا بما لديه من المواد القانونية المست        وحسبه أن يلحق ما يعرض علي     

؛ بل يجب   لا يعرف من الأحكام شيئاً     وهذا لا يعني أن يكون القاضي جاهلاً      ،  الفقهية المختلفة 
  .أن يكون عارفاً بالأحكام الشرعية، وبكيفية تطبيقها

ما عنـد الـضرورة   ، وأفالواجب اعتبار الأصلح فالأصلح، وهذا عند القدرة والاختيار   
  .)1(، والقيام بأضعف مراتب الإنكار  الاصطباروالغلبة بالباطل فليس إلا

 هذا القول مع مقاصد الشريعة الكلية التي جاءت برفع الحرج والمشقة عـن         انسجام -3
فيه تضييع لحقوق العباد؛ وإباحة للظلـم،       : قول بعدم اشتراط الاجتهاد مطلقاً    العباد؛ فإن ال  
فيه تضييق على العباد، خصوصاً الولاة؛      : ، والقول باشتراط الاجتهاد مطلقاً    لوالحكم بالجه 

، مع السعي في إصـلاح      ا يتطلب تولية غير الأهل للضرورة     ، مم فإن اتهد قد يتعذر وجوده    
  . )2(، ونحوها  منه من أمور الولايات والإماراتالأحوال حتى يكمل في الناس ما لا بد لهم

  
  
  

  . )139 / 6( إعلام الموقعين : لقيم ابن ا : انظر -1
  . )27: ص ( السياسة الشرعية : ابن تيمية : انظر – 2
  



  100   
  

  حكم اجتهاد القاضي ونقضه وتقيده فقهاً وتطبيقاً             الفصل الثاني                               
  

: " - رحمه االله    –وقد قال الإمام أحمد بن حنبل     
1(! " ؟( .  

، ويرجعـون إليـه عنـد       دون قاضٍ يفصل بينهم في خـصومام      إن ترك الناس ب    -4
،  بسد الذرائع الموصـلة إلى الفـساد       ، والشريعة جاءت  نازعام، يؤدي إلى مفاسد عظيمة    م

الك بن  وقد قال الإمام م   ،  لحياة الكريمة للأفراد والجماعات   والحيلولة دوا في سبيل تحقيق ا     
: "-رحمه االله –أنس
 ")2( .  

 يستعمل على القضاء من ليس بأعلم، ولا بأفضل الموجودين          وذلك أن بعض الولاة قد    
  .ادلاية تعطل منصب القضاء، ودخل الفساد على العب، فإن قلنا بعدم صحة تلك الوفي زمانه

فت، والعزائم علـى     قد ضع  – لا سيما هذا العصر      – إن الهمم في العصور المتأخرة     -5
  .داً، وقل اتهدون، حتى أصبح غالب من ينتسب للفقه والعلم مقلطلب العلم قلت

 : " - رحمه االله    – )3( قال ابن الطلاع  



 ")4( .  

  . بمذهب إمامه الذي يقلده ومعرفته،يكفي مجرد توفر العلم لدى القاضيوإذا ف
  
  
  

  . )5 / 14( المغني :  ابن قدامة- 1
  .  )377 ، 376 / 2( عتصام الا: الشاطبي :  انظر - 2
، من كبـار   المالكي، المعروف بابن الطلاع، مفتي الأندلس ومحدثها هو أبو عبد االله محمد بن الفرج القرطبي        -3

: الذهبي: ، انظر ) هـ   497( ، وتوفي سنة    )هـ   404( ، ولد سنة     والشورى ن برعوا في الفقه والفتوى    أئمة المالكية الذي  
  . )121( ، رقم وما بعدها)199  / 19(سير أعلام النبلاء 

  .  )42 / 1(أدب القضاء : ، ابن أبي الدم  ) 22 / 1( تبصرة الحكام : ابن فرحون :  انظر -4
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هذه الأزمنة  وإذا جاز تولية المقلد القضاء للضرورة في زمان أولئك العلماء الأجلاء ففي             
  . الناس مصالح، وإلا لتعطلت خرة أولى وأجوزالمتأ

تـهاد  شتراط الاج  تعليقاً على القول بعدم ا     – رحمه االله    –) 1( وفي هذا يقول ابن هبيرة    
  -:المطلق في القاضي

، وإم قـد    لحكام في وقتنا هذا ولايات صحيحة     وبمقتضى هذا القول فإن ولايات ا     "
، ومشينا على   ومتى أهملنا هذا القول ولم نذكره     ،   فرض كفاية  هد س سدوا من ثغر الإسلام ما    

 إن ين يذكر كـل منـهم في كتـاب   طريق التغافل التي يمشي فيها من يمشي من الفقهاء الذ 
، ثم  قاضياً حتى يكون من أهل الاجتهاد     إنه لا يصح أن يكون أحد       : ، أو كلام إن قاله    صنفه

، دة في الحكـام ، فـإن هـذا كالإحالـة         يذكر في شروط الاجتهاد أشياء ليست موجـو       
    لا ينفذ لأحـد حـق ، ولا         ، وإنه  لباب الحكم  وكالتناقض، وكأنه تعطيل للأحكام، وسد 

، فكـان   إلى غير ذلك من القواعد الشرعية     ،، ولا يثبت لأحد ملك     يقام بينة  ، ولا يكاتب به 
  .)2("هذا الأصل غير صحيح 

" ولكن ذلك مشروط بعدم وجود اتهد       


")3(،  ذا قدرة على الترجيح بين      كون المقلد عارفاً بمذهب إمامه     ب : ومشروط كذلك ،
، فإن المقلد المتصف ذه الصفات وإن كان قليل الوجـود إلا أنـه غـير                ال، والأدلة الأقو

  .)4(معدوم
  
  

وزيـراً  ، كان   لدوري الشيباني الحنبلي البغدادي    هو أبو المظفر يحيى بن محمد بن هبيرة بن سعيد بن الحسن ا             -1
 سنة – مسموماً  –، وتوفي ) هـ   499( ، ولد سنة  فقه والحديث وشتى العلوم الشرعية    ، برع في ال    العباسي المقتفي  للخليفة

  . )282( ، رقم  )432 ، 426/ 20( سير أعلام النبلاء: ، الذهبي) هـ560( 
  . )477: ص ( الإفصاح: ابن هبيرة  -2 

  . )22 / 1( تبصرة الحكام :  ابن فرحون - 3
  .لمرجع السابقا: انظر – 4
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  -:رأي القانون 
  :ذي يتقدم للعمل في القضاء الشرعياشترط القانون المعمول به حالياً في الشخص ال

 "
 " )1(.  

؛ فـإن شـهادة     ، ولا يشترط أن يكون مجتهـداً      فهذا النص يشترط العلم في القاضي     
 ل التشريعات ، فالذي تشترطه ك    لا تؤهل الطالب أن يكون مجتهداً      البكالوريوس في الشريعة  

، واجتياز مـسابقة    القضائي، ويضاف إلى ذلك أم يشترطون التدرب على العمل          هو العلم 
  . )2(امتحان لاختيار أفضل المتقدمين للوظيفة القضائية 

وبذلك يلتقي القانون مع ما ملت إلى ترجيحه في عصرنا من جواز أن يتولـى القضاء               
  .) 3(وا حظاً من العلم والفقه غير اتهدين مشترطاً أن يكونوا قد أوت

  المطلب الثاني
  ضمان القاضي

، والطاقة للوصول إلى الحكم الشرعي    ، واستفراغ الوسع    إن اجتهاد القاضي مبناه النظر    
حتى توصل إلى حكـم في  ، وبذل غاية جهده ث القاضي في مسألة، وأمعن النظر فيهافإذا بح 

 ن خطأ هذا  ه، وهو الذي يقضى به، فإنْ با      كان هذا الحكم هو الواجب في حق      ؛  هذه المسألة 
، ؤاخذ بما وقع في أحكامه من أخطاء      ، وي القول، وحياده عن الصواب؛ فهل يضمن القاضي      

، رى على يده من التصرفات والأحكـام ؛ بسبب كثرة ما يجساءلته عن ذلكأم أنه لا يجوز م 
  :لآتيينهذا ما يتضح في الفرعين ا

  
  

  
  
  . )41: ص ( شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية : ل أبو البص: انظر -1        

  . )21: ص ( الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية : التكروري : انظر -2
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  -:روعيتهحقيقة الضمان ومش: الفرع الأول
تناول حقيقة الضمان، ومشروعيته، وذلك مـن خـلال البنـدين           أفي هذا الفرع    

  -:التاليين
  -: الضمانحقيقة: البند الأول

أي كفله، وضـمن    : من الشيء ضماناً وضمناً فهو ضامن     يقال ض : الضمان لغة : أولاً
  .أن يؤدي عنه ما قد يقصر في أدائه، أو التزام الرجلَ ضماناً كفله

، والـضامن   منته الشيء تضميناً فتضمنه   ، وض  ضمنت الشيء ضماناً كفلت به      :يقال
  .)1(الكفيل أو الملتزم أو الغارم 

، غير أن   فات الفقهاء في إطلاق لفظ الضمان     تعددت تعري : الضمان اصطلاحاً : ثانياً  
  -:صوراً في التعويض المالي ومن ذلكمعظمها ظل مح

  .)" )2 : " عرفه الغزالي بقوله -1
  .)" )3 : " وعرفه الشوكاني بقوله -2
  .)" )4 : " وعرفه الزرقا بقوله -3
 : " وعرفه وهبة الزحيلي بقوله -4

")5(.   

  

  

  
، القاموس المحيط: الفيروز أبادي،  )89 / 8( ، )ضمن ( لسان العرب ، مادة : ابن منظور : ظران -1

المصباح المنير : ميالفيو،  )1577 / 2) ( ضمن ( مادة " الصحاح " تاج اللغة : ، الجوهري )243 / 4 ( ،)ضمن(مادة
   ) .188: ص (،) ضمن (مادة 

   ) .208/ 1( الوجيز :  الغزالي -2
 . )299 / 5( نيل الأوطار :  الشوكاني -3
 . )1017: ص ( المدخل الفقهى العام :  الزرقاء -4
  . )15: ص ( نظرية الضمان : وهبة الزحيلي :  انظر -5
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: " تعريف الضمان بأنـه ) 416(  مجلة الأحكام العدلية في المادة   وقد جاء في   -5
 " )1(.  

 يض الشخص المضمون لـه    بعد النظر في هذه التعريفات نجد أا تلتقي كلها على تعو          
  . بغير عقدأمكان بعقد أ، سواء لقاء ما أصابه من اعتداء أو ضرر

: "وأرى أن تعريف الدكتور وهبة الزحيلي القائل فيه       


 " ؛ لما يأتي  التعريفات بالتبني هو أولى:-  
 ولم تتنـاول    ،لضمان بمعنى دفع التعويض لمستحقه    إن التعريفات الأخرى تناولت ا     -1

  .، وهو ما يشمل التعويض وغيره الضمان بمعناه العام
، وكذلك غيره مـن     لزحيلي يشتمل على التعويض المالي     إن تعريف الدكتور وهبة ا     -2
  .لف من المال، أو يضيع، أو يقع من الضرر على الغيرتعويض؛ نتيجة لما يتأنواع ال

  -:مشروعية الضمان : البند الثاني 
  -:دل على مشرعية الضمان الكتاب، والسنة، والإجماع

  -:الكتاب : أولاً 
  .)  )2م  قاَلُوا نَفْقد صواع الْملك ، ولمن جاء بهِ حملُ بعير،  وأنََا بِه زَعي :قوله تعالى -1

  - :وجه الدلالة

 ـ      أي كفيل ضامن    وأنََـا بِـه زَعـيم      : وله تعالى ق د خاطـب  ، ذلك أن سيدنا يوسف ق
، فـدل علـى     جاء به حمل بعير جعلاً ومكافأة     ، وأنه ضامن لمن     إخوانه بفقدان صواع الملك   

  . في الجملة مشروعية الضمان
  

  
  
  . )416(  مادة شرح الة ،: باز ال: نظر ا -          1
  . )72( آية: سورة يوسف  -2
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  .) " )1" : قال ابن كثير

علَيه بِمثْلِ ما اعتَدى علَيكُم واتَّقُوا اللَّه واعلمَوا فَمنِ اعتَدى علَيكُم فَاعتَدوا  : تعالى قوله -2
ينتَّقْالم عم اللَّه أَن )2( .  

  - :وجه الدلالة
 ، فدخل فيها  ي مثلما فعل من العدوان والخيانة     أرشدت الآية إلى جواز أن نفعل بالمعتد      

  .)3(لتضمين إجمالاًفدل على مشروعية ا، إباحة تضمينه ما أتلفه بالعدوان
  - :السنة: ثانياً

، فضربت إليه طعاماً في قصعة   -  -أهدت بعض أزواج النبي   : قال- -روى أنس -1
  .)4("طعام بطعام، وإناء بإناء"-  -،فقال النبيئشة القصعة بيدها فأتلفت ما فيهاعا

  - :وجه الدلالة
 وإناء بإناء  فدل علـى        طعام بطعام  فقال قد ضمن عائشة ما أتلفت       -  -إن النبي   

  .ين لما أتلفناه من أموال الآخرينجواز التضم
: "  يقول-  -سمعت رسول االله :  قال-  - عن أبي أمامة     -2




 " )5( .  
  

  .)485  / 2( تفسير القرآن العظيم:  ابن كثير-1
  . )194( الآية :  سورة البقرة-2
  ).1/228(تفسير القرآن العظيم: ابن كثير: انظر -3
باب ما جاء فيمن يكسر له الشيء ما يحكم له مـن مـال               ) 23( كتاب الأحكام  ) 13( السنن: ذي الترم -4
  .، قال أبو عيسى هذا حديث حسن صحيح )1359: ح ( الكاسر 
) 11(الـسنن : ، الترمذي  )3565ح  ( باب في تضمين العود    ) 90( .كتاب البيوع  ) 17( ،  السنن:  أبو داود  -5           

  .)172ح (صحيح الجامع: صححه الإلباني: حيح، ص )1265ح ( ،ية مؤداةباب ما جاء في أن العار )39( ،ب البيوعكتا
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  - :وجه الدلالة
، فالزعيم هو الضامن والكفيل وقد حكم عليه         )الزعيم غارم ( قال   -  -إن النبي   

-  - خاصة فيما   الضمان، وذلك بإثبات الغرم عليه، فدل ذلك على مشروعية التضمن          ب ،
  . الإنسان، ويدخل في ذلك متلفاتهكفل به

  - :الإجماع: ثالثاً 
؛ لأن  ار بذلك حكماً قطعياً لامـراء فيـه        فص ،)1(أجمع الفقهاء على مشروعية الضمان      

  .اع يرتقي بالحكم إلى درجة اليقينالإجم
   -:ضمان القاضي: ثانيالفرع ال

، وهـل  بعد التعرف على ماهية الضمان، ومشروعيته، أقف على مسألة ضمان القاضي  
 ـ مساءلته، أم أنه لا يجوزاءيؤاخذ بما يقع في أحكامه من أخط      د ؟ حيث يظهر لي أن الفقهاء ق

  -:ضي في الأحكام لا يعدو أحد وجهين، فبان أن خطأ القافَصلوا القول في ضمان القاضي
  .أن يكون القاضي متعمداً الخطأ، قاصداً إياه: الأول
  .ن يكون خطؤه من غير قصد ولا تعمدأ: الثاني

  -:الوجه الأول
أن يتعمد في قتـل، أو      أن القاضي إذا تعمد الخطأ والجور؛ ك      إلى   الفقهاء   ذهب جمهور 

إن لم يباشـر  ، ون أمـره ؛ لأنه كالمكره لمه يضمن، فيقاد منه؛ فإنة على الأبدان قطع، أو جناي  
؛ زجراً لـه     فيضمن ما أتلفه من مالٍ في ماله، ويعزر، وكذلك يشهر به ويفضح            ،ذلك بنفسه 

 ولا تقبـل    ،ه أبـداً  ، ولا تقبل ولايت   ، وكذلك يعزل من منصب القضاء     خطأتعمده من    عما
  شهادته 
  
  

  
  

   ) .72 / 7 ( ابن قدامة : ، المغني ) 99: ص ( الإجماع : ابن المنذر : انظر  -1
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   .)1(؛ كشاهد الزور وإن تاب
ذلك كله لتظهر جلالة منصب القضاء، وعلو شأنه، وليستتب الأمن، ويعم العـدل             و

ر والظلـم   دعاً لمن تسول له نفسه الحكم بـالجو       ؛ فتكون هذه العقوبات زجراً ور     والاستقرار
  .جرياً وراء شهوة الدنيا

  -:الوجه الثاني
القاضي ويضمن؛ بما تسبب    ؛ فهل يؤاخذ    ن خطأ القاضي من غير قصد أو تعمد       أن يكو 
  .به من قضاء

  -:مذاهب ثلاثةاختلف الفقهاء في ذلك على 
  -:أقوال المذاهب: أولاً

؛ بأن ظهر أن    إلى أن القاضي إذا أخطأ في قضائه       )2( ذهب الحنفية : المذهب الأولً  -1
إن :  وفصلوا في ذلك، يؤاخذ بالضمان، فالأصل أنه لا   شهود كانوا محدودين في قذف مثلاً     ال

القاضي إذا أخطأ بدون قصد فإنه لا يلحقه الضمان بأي حال من الأحوال، وإن المقضي به                
فإن كان من حقوق االله فالضمان علـى   من حقوق االله، أو من حقوق العباد؛        إما أن يكون    

  .بيت المال، وإن كان من حقوق العباد فالضمان على المقضى له
، والشافعية، وقيد الشافعية ذلك فيما عدا الأمـوال،         ذهب المالكية : المذهب الثاني    -2

  .)3(وقد ذهبوا إلى أن الضمان على العاقلة؛ واشترط المالكية في تضمين العاقلة شرطين

  
: الـسمناني ،   ) 23 / 7(بدائع الصنائع   :  الكاساني  ، وما بعدها  )112 / 8( رد المحتار     : ابن عابدين   : نظر  ا -1

ومـا   )69 / 1(تبصرة الحكام   : ، ابن فرحون     ) 210 / 4( حاشيته  :  ، الدسوقي    وما بعدها  )154 / 1 ( روضة القضاة 
شرح منتـهى  : البهوتي،   ) 393 / 6( مغنى المحتاج   :  الشربيني    ، وما بعدها )308 / 11( روضة الطالبين   : ، النووي   بعدها

: ، الكـيلاني  )304 / 4( السيل الجـرار  : ، الشوكاني )377: ص  ( الطرق الحكمية   : ، ابن القيم     )536 / 3 ( الإرادات
  . )134: ص ( استقلال القضاء 

: السرخـسي ،  وما بعـدها   )112 / 8( تاررد المح : ، ابن عابدين   )23 / 7( بدائع الصنائع   : الكاساني: انظر   -2
  . )80 / 9( المبسوط 

 / 11( روضـة الطـالبين     : النـووي   )524 / 7( حاشيته  : ، الخرشي  )44 / 6( حاشيته  : الدسوقي: انظر -3
  .وما بعدها)393 / 6( مغني المحتاج : ، الشربيني وما بعدها)308
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  ألا يعلم الشهود أن أحدهم كافر أو عبد، ويتصور ذلك كأن يـشهد             :الشرط الأول 

اثنان أحدهما كافر أو عبد، ولم يعلم الشاهد حال صاحبه، أما إذا علم بـذلك فإنـه يغـرم         
   .وحده

ند الإدلاء بالشهادة، وإلا يلزم الضمان       ألا يعلم القاضي حال الشهود ع      :الشرط الثاني 
  .عليه وحده

: " يقال ابن جز 


 "1.  
 إلى أن الـضمان علـى القاضـي        )2(والحنابلة ،ذهب الشافعية و: المذهب الثالث    -3

   .وحده، وقيد الشافعية ذلك أن يكون في الأموال التالفة
  -:أدلة المذاهب: ثانياً

  -:المعقول كما يليبالكتاب و  الحنفيةاستدل -1 
  -:الكتاب)أ(

  . ))3 هولَيس علَيكُم جناح فيما أَخطَأتُْم بِ :استدلوا بقوله تعالى
  -:وجه الدلالة

، تدل الآية الكريمة على أنه ليس عليكم جناح في شئ أخطأتم به، فلا إثم ولا مؤاخـذة          
  .)4(والحاكم غير معصوم من الخطأ

  -:المعقولمن الأدلة  )ب( 
  
 . )307: ص ( القوانين الفقهية  :  ابن جزي-1
ابن : وما بعدها )393 / 6( مغني المحتاج   :  الشربيني    ، وما بعدها )308 / 11( روضة الطالبين   : النووي: انظر -2

،  )286: ص( الاختيارات الفقهيـة :  تيمية ، ابن )476 / 6( البهوتي: ، كشاف القناع   ) 257 ،   256 / 14( المغني  : قدامة
  . )537، 536/ 3(شرح منتهى الإرادات: ، البهوتي )377: ص ( الطرق الحكمية: ابن القيم
  ).5(لآية ا: سورة الأحزاب -3
  ).7/433(الجامع لأحكام القرآن: القرطبي -4
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  . إن القاضي مكلف بالحكم بالظاهر،وليس علم الغيب-1
ن  له فلـزم أ ي قضى  القاض ق العباد فإن   حقو إن ضمان المحكوم له إذا كان الخطأ في        -2

، ويمكن رده خاصة، وهو قائم، رده على المقضي عليه؛ لأن قضاءه وقـع              يكون خطأه عليه  
   .)1(ورد عين المقضي به ممكن، باطلاً

  .)" )2: "  أنه قال-  - عن النبي -  -روى سمرة 
لك لأن القاضي عمل في الـدعوى        وذ  حقوق االله فالضمان في بيت المال؛       وأما في  -3
كـون  ، في المسلمين، فعود منفعتها إليهم، فكان خطؤه عليهم، ولا يـضمن القاضـي           لعامة  

  .الضمان على بيت مال المسلمين
  -: والشافعية بما يلي المالكية استدل-2
إن الضمان تعلق بالقاضي؛ لتفريطه بترك البحث التام عن حال الـشهود، فتلـزم               -1

  .)3(عاقلته بذلك

وذهب الشافعية في ضمان العاقله أن تصدق القاضي على فعله، وإلا يلـزم القاضـي             
  . ويلاحظ أم لم يفرقوا بين حقوق االله وحقوق العباد في ذلك،)4(وحده

  -:واستدل الشافعية والحنابلة بما يلي-3
  .إا جناية صدرت عن خطأ القاضي فكانت مضمونة عليه-1
  .)5(ئه، فأشبه ما لو باشرهإن الإتلاف حصل بسبب قضا-2
  

  
  

  
  ).1/157(روضة القضاة: السمناني -1 
، وقـال أبـو      )1266ح  ( باب ما جاء في أن العارية مؤداة         ) 30( كتاب البيوع    ) 11( السنن  :  الترمذي   -2

  .هذا حديث حسن صحيح : ىعيس
  ).4/162(حاشية: ، الخرشي)6/44(حاشية:  الدسوقي-3
  .وما بعدها)6/393(مغني المحتاج: وما بعدها، الشربيني)11/308(بينروضة الطال:  النووي-4
  .وما بعدها)14/256(المغني: ، ابن قدامة)11/308(روضة الطالبين: النووي -5
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  - :الترجيح: ثالثاً
؛ يظهر لى رجحان مـا       ضمان القاضي فيما لا قصد له فيه        عرض أدلة الفقهاء في    بعد

نما الضمان على بيت مال     ، وإ نفية من أنه لا ضمان على القاضي، ما لم يتعمد         ذهب إليه الح  
 ـور بالخطأالحاكم معذ: حيث قال،   )1(، وهذا ما ذهب إليه الشوكاني       المسلمين ك لأن ؛ وذل

؛ م بخلاف الحق خطأً فلا ضمان عليه؛ بل لـه أَجـر  ، فإذا حك لخطأتأهله ليس يعصمه عن ا    
 - " : -لقوله  

 " )2(.  
  -:وجه الدلالة 

: "  قال -  - لم يضمن القاضي حيث إنه       -  -إن النبى   
" .  

ولكنه ههنا قد كان حكمه هذا الذي وقع على جهة الخطأ سبباً لذهاب مال المحكـوم      
م ، وقد تعذر الرجوع بالعين أو بقيمتها على المحكو        عليه، فهو مظلوم، ورفع ظلامته واجب     

لحقه مـن    بق إلا جبر ما   ، فلم ي  له، ولم يتعلق بالحاكم الضمان، ولا يجوز تضمينه مع الخطأ         
  .، فيكون له حكم الغارم  بيت المالالخسر من

من   في آخر النبوة بعد أن فتح االله على المسلمين بأن          -  -وهذا ما تكفل به رسول      
يه بالخطأ هو دين على من استغرقه، فمال هذا المحكوم علفهو عليه وإليه )3( ياعاًترك ديناً أو ض

الـدكتور  ؛ فكان ديناً على بيت مال المسلمين، وهو ما ذهب إليـه  يهوقد تعذر الرجوع عل   
نما ضماا في بيـت     اضي الدية إذا أخطأ في قضائه، وإ      لا يضمن الق  : " وهبة الزحيلي من أنه   

  :وذلك لما يأتي ؛)4(" المال 
  لوباً منه أن، وليس مطبالحكم في ظواهر الأمور والبينات إن القاضي مكلف -1

 
  . )305 / 4(السيل الجرار  : الشوكاني -1
  .من الرسالة ) 13: ص ( بق تخريجه س -2
  . )189: ص ( المصباح المنير مادة ضيع : العيال انظر الفيومى :  الضياع -3
   . )2843 / 4( الفقه الإسلامي وأدلته  : وهبة الزحيلي:  انظر-4
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: "  أنه قال    -  -؛ لما أثر عنه     يتفحص بواطن الشهود  


 ")1( .  
هو المدعي، فلا يأخذ ما ، وإنما الذي يؤاخذ  ذلك أن القاضي لا يؤاخذ بما قضىوجه
  .من النار يأكلها في بطنه، ومن فعل ذلك وأخذه فإنما هي قطعة أدعى به
   ذلك أن يرجع عامة التي يعود نفعها للناس عامة، فيقتضيإن القضاء من الولايات ال -2

  .عليهم ضمان أخطائها
قلة فيه إجحاف م، فاقتضى ذلك ان ما يخطئ فيه القاضي على العا إن إيجاب ضم-3

  .التخفيف عنه؛ بجعل الضمان في بيت المال
ا إذا حاك ، لا سيمزهيد الناس عن تولية منصب القضاءيؤدي إلى تإن تغريم القضاة  -4

   .ب المال لا ضياعه وفقده بالضمان، فالنفس مجبولة على حفي نفوسهم هاجس الضمان
  -:ف القانونموق

الفلسطيني على ما يحفظ القـضاة مـن        نصت مواد قانون أصول المحاكمات الشرعية       
  -:ه إذا لزم الضمان كان على المدعي، وذلك على النحو التالي، وأنالضمان

  . )2(ما يحفظ القضاة من الضمان استئناف الأحكام 
  رة من المحاكم الشرعية لا يجوز تنفيذ الأحكام الصاد: (  )218( جاء في المادة رقم *

  
  .من الرسالة  ) 15: ص (  سبق تخريجه -1
  .                   محاكم الاستئناف -2                 .  المحكمة الشرعية العليا -1 إن المحاكم على ثلاث درجات -2

  .  المحاكم الابتدائية -3                                     
النظامية هي التي تنظر في الأحكام التي ترفع إليها من المحاكم الابتدائية مرافعة ، وهي طريق                ومحاكم الاستئناف   *

 عملاً بمبدأ التقاضـي علـى       ؛لأولى أمام محاكم الدرجة الثانية    عادي للطعن في الأحكام التي تصدر من محاكم الدرجة ا         
  .درجتين

 ـ   : ، التكروري وما بعدها )216 /ص  ( شرح قانون أصول المحاكم الشرعية      : أبا البصل : انظر رح الـوجيز في ش
  . وما بعدها ) 139/ ص ( قانون أصول المحاكمات الشرعية

.  
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  . )1() الابتدائية إلا بعد مضي ميعاد الاستئناف 
  : على أنه )183( رقم وقد نصت مادة 

، أو إلى محكمة الاستئناف العليا الشرعية       لاستئناف إلى المحكمة الابتدائية   يقدم طلب ا   ( 
وإذا قدم الاستئناف بعـد الميعـاد ترفـضه    ... في ظرف عشرين يوماً من تاريخ تبلغ الحكم  

  . )2(محكمة الاستئناف العليا الشرعية 
  .مان، وأن الضامن هو المبطلفاستئناف الأحكام حفظ للقضاة من الض

  -: )195( وقد نصت مادة 
، تحكم علـى    رعية الحكم، أو ألغته، أو نقضته     إذا أبدت محكمة الاستئناف العليا الش     ( 

، وإذا  عن الحكم الابتدائي والاستئنافيالمبطل في دعواه بدفع الرسوم والمصاريف التي استحقت      
كم تعين الجزء الذي يلْزم به كـلُّ خـصم مـن         عدلت محكمة الاستئناف العليا الشرعية الح     

  .)3(  )الرسوم والمصاريف التي استحقت عن الحكم الابتدائي والاستئنافي
  -: )196(وقد جاء في مادة 
 إلى المحكمة الابتدائيـة لـسماعها        الاستئناف العليا الشرعيه القضية     إذا أعادت محكمة  

، وتعـين  المصاريف المستحقة على الاستئناف  نافية ب مجدداً تحكم على المبطل في الدعوى الاستئ      
عند اعادة نظر القضية الفريق الذي يتحمل الرسوم والمـصاريف للـدعوى   المحكمة الابتدائية   

 أي الأولى قبل الاستئناف، والثانية بعد عودا مـن الاسـتئناف            ،)4(الابتدائية الأولى والثانية  
   .ونظرها من جديد

  ،من استئناف الأحكام صيانة للقضاة التي جعلت للقاضي وعلى الرغم من الحصانات
  
مـن قـانون أصـول       ) 218( ، المادة رقم     ) 156 /  10( مجموعة القوانين الفلسطينية     : سيسالم وآخرون  -1

  .المحاكمات الشرعية الفلسطيني 
  .شرعية الفلسطيني من قانون أصول المحاكمات ال ) 183( ، المادة رقم  )150 / 10( صدر السابق،  الم-2
مـن قـانون أصـول       ) 195( ، المادة رقـم      ) 152 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية  : سيسالم وآخرون  -3

  .المحاكمات الشرعية الفلسطيني 
  .من قانون أصول المحاكمات الشرعية الفلسطيني  ) 196( المادة رقم :  المصدر السابق -4
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إلا أنه قد نصت مواد أصول المحاكمات الشرعية الفلسطيني على ضمان القاضي من ماله في               
   .)1( ) 154 إلى 138 ( المواد منحال الشكاية عليه في 

 سواء كان في الأمور     ؛فسهه من ماله، وفي ن    مما يدل على أن القاضي ضامن لما تعدى في        
   -: )153، 152( طبقاً للمواد، المالية، أم العقوبات

إذا ثبت دعوى المشتكى عليه بتأديـة مـصاريف          (.... )152(فقد جاء في المادة رقم      
  .)2()محاكمة المشتكى، والأضرار والخسائر التي لحقت به؛ بسبب ما أجراه معه من الغدر

 إذا تبين أن الأفعال والحركات التي سببت الحكم علـى            ()153(وقد جاء في المادة رقم    
  .)3()المشتكى عليه تستلزم جزاءً قانونياً يكتب بذلك إلى الحاكم العام

ويلاحظ أن الشكاية ضد القاضي إذا كانت بخصوص المال يضمن القاضي طبقاً للمادة             
 وهذا يخالف مـا     ،)153(، وإذا كانت الشكاية تستوجب العقوبة يعاقب طبقاً للمادة          )152(

، ، فالضمان لازم، وهذا ما يؤكده     ؛ لأنه حاكم للناس   من أن الضمان على بيت المال     رجحته  
        عند عمر ترما روي أن امرأة ذُك-  -   فأجهضت ذا بطنِها، فبلغ     ، بسوءٍ، فأرسل إليها 

  .لا شيء عليك، إنما أنت مؤدب: ذلك عمر، فشاور الصحابة، فقال بعضهم
في  فكان الضمان    ،)4(، أي ألقت جنينها     الدية؛ لأنك أفزعتها، فألقته   يك  عل: يوقال عل 

ا جعل على القاضي يجحف به وإن قل، وذلـك لكثـرة            ؛ وذلك لأن الضمان إذ    بيت المال 
  .تكرره

تعديل هذه المواد في هذا القانون؛ بحيث يكون الضمان في بيت           فلا بد من العمل على      
  .واالله أعلم  " ميزانية الدولة" ؛ أي لغرم من بيت المالعنهم، فيكون ا؛ لأنه نائب المال
  

تكاء على القضاة من قانون أصول المحاكمات من الفصل التاسع في الاش ) 154 إلى 138( المواد من :   انظر -1
  .الشرعية الفلسطيني 

صـول المحاكمـات    من قـانون أ   )152(، المادة رقم    )10/52(مجموعة القوانين الفلسطينية  : سيسالم وأخرون  -2
  .الشرعية

  .من قانون أصول المحاكمات الشرعية) 153(مادة رقم :  المصدر السابق-3
  . )305 / 3( شرح منتهى الإرادات: ، البهوتي )256 / 14( المغني : ابن قدامة :   انظر-4
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 
 

، فيجب إذاً ية التي لوظيفتهم في حياة الناس، وذلك للأهمإن القضاة محطُّ أنظار الناس
فإذا تزعزعت الثقة في القضاة تمع إليهم نظرةَ احترامٍ وهيبة، وثقة مطلقةأن تكون نظرة ا ،

  .ي أحد حكمهم، وسينخرم حبل الأمنضفلن يرت
لأا ، وذلك أحكام القضاة أحكام قاطعة للنـزاعومن المقرر في الفقه الإسلامي أن 

م هو الالتزام بما قضى به ، فإذا كانت كذلك كان واجب الخصومستمدة من شرع االله الحكيم
، وخالف حكم االله اضيذا شطَّ الق، إلا أنه إ يصح التعرض له بالنقض والإبطال، ولاالقاضي

، حيث يمكن نقض أحكام  حكمه إذاً واجب النقض والإبطال؛ كان صراحة-  -ورسوله 
  -:سأكتفي منها بالمطلبين التاليين، )1(القضاة في حالات 

  المطلب الأول
  نقض اجتهاد القاضي المخالف للأصول

   -:لية هيستفاد منها الأحكام العمن مصادر الأدلة الشرعية الأصلية التي تإ
، المصادر التي يستند إليها القضاة، وهذه الأدلة هي القرآن، والسنة، والإجماع، والقياس

  .وغيرهم .... ، والدعاة والمفتون
، وهذا مستمد من سيرة  العمل بهإن حكم القاضي المستمد من شريعة االله يجب

ر نظروا في كتاب  عرض لهم أم، فقد كانوا إذا ما، وكذلك الصحابة الكرام- -الرسول 
، وإلا اجتمعوا له، وأصدروا حكماً  ينظرون-  -؛ فإن لم يجدوا ففي سنة رسول االله االله

  . )2(، أو الإجماع بالقياس
  حكم القاضي المخالف لهذه   )3(لذلك فقد اتفق الفقهاء على نقض 

  
  . )153  /10( من قانون أصول المحاكمات الشرعية،  )200( نصت على ذلك المادة  -1
  . )9 ، 8 / 2( إعلام الموقعين : ابن القيم : انظر -2
  . )177: ص ( القضاء في الإسلام: ، الفضيلات" الحكم وعدم نفاذه إذا لم ينفذ هو ابطال: "  النقض-3
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ومن :لقاضي ملزم بالحكم بما أنزل االله؛ لقوله تعالى، وأن اوأجمعوا على أنه باطل ،)1(صولالأ
ونرالكَْاف مه كفَأوُلَئ لَ اللَّهْا أنَزبِم كُمحي َلم )2( وذلك لأن الشريعة مورد لاستخراج الأحكام ؛

ا يصلح حالهم من م أعلم بم، وخالقه؛ لأن رب الناسلتي يستقيم ا حال الناسالشرعية ا
  .ع االله، وتنكب الطريق؛ وجب رده، ونقض حكمه، فمن خالف شرقوانين وأحكامٍ

، ، والسنةسواها، أدلة من الكتاب، ونقض ما مما يدل على وجوب تطبيق الشريعة
  -:، والمعقول وهي كما يلي وأقوال الصحابة

  -:الكتاب : أولاً
ذين آمنوا أطَيعوا اللَّه وأطَيعوا الرسولَ وأُولي الْأَمرِ منكمُ فإَِن تَنازَعتُم يا أَيها الَّ  : قال تعالى - 1

تَأْويِلا نسأَحو ريخ كرِ ذَلمِ الْآخوالْيو بِاللَّه وننمتُؤ تُمكُن ولِ إِنسالرو إِلىَ اللَّه وهدَفر ءيي شف  )3( .  
  -:ه الدلالة وج

، وكذلك بطاعة مؤمنين بطاعة االله سبحانه وتعالى، والعمل بكتابهفي الآية أمر لل
االله لا في ، نطيعهم في طاعة وأولي الأمر من العلماء والأمراء،  واتباع سنته-  -الرسول 

  .معصيته سبحانه وتعالى

، وهذا  أي إلى الكتاب والسنة؛ للَّه والرسولِفإَِن تَنازَعتُم في شيء فَردوه إلَِى ا  : وقوله
  ، أن يرد إلى الكتاب أمر من االله بأن كل شيء تنازع الناس فيه من أصول الدين وفروعه

  
  
  

أسهل : ناوي ، الكش ) 370 / 3( تحفة الفقهاء : ، السمرقندي  ) 87 / 8( رد المحتار : ابن عابدين :  انظر -1     
، )364/ 22( اموع: النووي،  )216 / 6( الأم: الشافعي،  ) 51 / 1( تبصرة الحكام: ، ابن فرحون )285/  2( المدارك
   ) .326 / 6(  كشاف القناع: البهوتي، )34 / 14( ابن قدامة : المغني 

  . )44( الآية :  سورة المائدة -2
  . )59( الآية :  سورة النساء -3
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  . ) )1 وما اختَلَفْتمُ فيه من شيء فَحكْمه إلَِى اللَّه : كما في قوله تعالى، والسنة

 ، وماذا بعد الحق إلافما حكم به الكتاب والسنة، وشهدا له بالصحة؛ فهو الحق

 أي ردوا الخصومات ِ إِن كُنتُم تؤُمنون بِاللَّه والْيومِ الْآخر  : لهذا قال تعالى؛ !؟الضلال
، فتحاكموا إليها فيما شجر بينكم ، ومن لم -  -والجهالات إلى كتاب االله وسنة رسوله 

 ولا ، فليس مؤمناً باالله، ولا يرجع إليهما في ذلكوالسنةيتحاكم في محل التراع إلى الكتاب 
  . )2(باليوم الآخر 

  .وأنه لا يجوز التحاكم إلى غيرهما، مما يدل على تحكيم الكتاب والسنة

 وما كَان لمؤمنٍ ولا مؤمنة إِذَا قَضىَ اللَّه ورسولُه أَمراً أَن يكوُن لَهم الْخيرة من :  قوله تعالى -2
صِ اللَّهعي نمو مرِهبِيناً أَمضلََّ ضَلالاً م َفَقد َولهسرو  )3(.  
  -:وجه الدلالة 

إن هذه الآية عامة في جميع الأمور، وذلك أنه إذا حكم االله ورسوله بشئ فليس لأحد 
مخالفته ولا اختيار لأحد ههنا ولا رأى ولا قول فمن رد شيئاً من أوامر االله تعالى، أو أوامر 

  .)4(ج من الإسلام، حيث أن ما جاء به يجب العمل به ؛ جحوداً فهو خار--الرسول

ومن يشاققِ الرسولَ من بعد ما تَبين لهَ الْهدى ويتَّبعِ غَير سبِيلِ المْؤمنين نوُلِّه ما  : قوله تعالى -3
  .) )5توَلَّى ونُصله جهنم وساءت مصيراً 

  
  
  

   ) .10( الآية : ة الشورى  سور-1
  .)64، 3/63(روح المعاني: ، الألوسي)126/ 5(التفسير المنير: الزحيلي ) 333 / 1( أضواء البيان: الشنقيطي:  انظر-2
  . )36( الآية :  سورة الأحزاب -3
  . )202 / 11( روح المعاني : ، الألوسي  )490 / 3( تفسير القرآن العظيم : ابن كثير :  انظر -4
  . )115( الآية :  سورة النساء -5
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  -:وجه الدلالة 
، عيد منِ اتبع غير سبيل المؤمنين، مما يدل على وجوب اتباع سبيلهمتدل الآية على و

، مما يدل على أن مخالفة ع سبيل المؤمنين، واتباع سبيل غيرهمسم ثالث بين اتباوليس هناك ق
  .لف ما أجمع عليه المسلمون، ويجب نقض أي حكم يخا )1(سبيل المسلمين حرام 

  . ) )2 ... فَاعتَبِروا يا أُولي الْأبَصارِ  :  قوله تعالى -4
  -:وجه الدلالة 

، وان للنظير حكم ، وأخذ الأحكام منهاروبةم الاستفادة من الأمثال المضتدل الآية على لزو
ية دليل على مشروعية  والآ،)3(، ومستقر في عوائدهم وأحوالهم نظيره، وهذا معلوم في نظر الناس

  .الحكم بالهوى منقوضن القياس، وإ
  -:السنة : ثانياً 

" :طب الناس في حجة الوداع، فقال      خ -  - أن رسول االله   -  -عن ابن عباس     -1
 ")4(.   

  -:وجه الدلالة 
، وأن المسلمين إذا أخذوا سك بالكتاب والسنة، والعمل ماالحديث دليل على التمإن 
عدم ، مما يدل على  حيام وأحكامهم بغير كتاب االله، وسنة نبيه؛ فإم سيضلونفي أمور

  .سنة، وما يرجع إليها، وإلا نقضجواز الحكم بغير الكتاب وال
  
  

  
   ) .271 / 5( التفسير المنير :  وهبة الزحيلي -1
  .)2( أية : سورة الحشر  -2
  . )178 / 1( الفقيه والمتفقه : ، الخطيب البغدادي  ) 244 / 2( روضة الناظر :  ابن قدامة :  انظر -3
،  )114/ 10( قضي به القاضي ، ويفتي به المفتيكتاب آداب القاضي ، باب ما ي( بري السنن الك:  البيهقي -4

صححه : ، صحيح ) 3074ح ( ،  )-  -باب حجة رسول االله ) 84(كتاب المناسك ، ) 25(السنن، : ابن ماجة 
  . )2937ح ( صحيح الجامع : لباني الأ
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: "  قال - - عن رسول االله -  - عن عائشة -2
 ")1(.  

  -:وجه الدلالة 
، لذا فكل حكم ل االله عمل ليس عليه أمر الإسلاميدل الحديث أن الحكم بغير ما أنز

  .باطل ومردودير شرع االله فهو حكم بغ
  -:أقوال الصحابة : ثانياً 

؛ ا ورد عليه خصم نظر في كتاب االله أنه كان إذ-  -روى البيهقي عن أبي بكر  -1
 في الكتاب نظر هل كانت من النبى   فإن وجد فيه ما يقضي به قضى به بينهم، فإن لم يجد

-  -ا 2(ين ، وإن لم يعلم خرج فسأل المسلم فيه سنة، فإن علمها قضى(.  
  -:وجه الدلالة 

 ، وما أجمع سمعوا من علمتحرى في قضائه الكتاب والسنة، وما إن أبا بكر الصديق قد 
  .عليه المسلمون

؛ فإن أعياه -  - أنه كان يفعل مثل أبي بكر -  - ثبت عن عمر بن الخطاب -2
وجد أبا بكر ، فإن  فيه قضاء-  -أن يجد في القرآن والسنة نظر هل كان لأبي بكر 

ؤوس المسلمين وعلماءهم ، وإلا دعا ر قد قضى فيه بشيء قضى به-  -الصديق 
  .)3(، فإذا أجمعوا على الأمر قضى به بين الخصوم فاستشارهم

  -:وجه الدلالة 
  ، إنما كان يرجع في قضائه إلى  لم يكن يقضي عن هواه-  - إن عمر بن الخطاب

  
  
  
، )2697ح (صطلحوا على صلح جور فالصلح مردودباب إذا ا )5(  الصلحكتاب )53( الصحيح:  البخاري-1

  . )1718 – 18ح ( باب نقض الأحكام الباطلة ، ورد محدثات الأمور  )8( كتاب الأقضية ) 30( الصحيح: مسلم 
   .يقضي به القاضي ويفتي به المفتي، باب ما كتاب آداب القاضي، )114 / 10( السنن الكبرى: البيهقي -2
   .يقضي به القاضى ويفتي به المفتي، باب ما ، كتاب آداب القاضي )115 / 10( السنن الكبرى :  البيهقي-3
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، مما يدل ين واستشارهمد دعا رؤوساء المسلم، فإن لم يجالكتاب، والسنة، وقضاء الصديق
  .قضاء يخالف ذلك فهو مردود ومنقوضعلى أن أي 

  -:المعقول : رابعاً 
  -:وذلك من ثلاثة وجوه 

  .علم بما يصلح حالهم من كتاب وسنة، وهو أ خلق الخلق-  -إن االله  -1
،  قضاء لم يصادف محله– مما هو محل اتفاق – إن القضاء بما يخالف الشريعة -2

  .للأصوللأنه مخالف ؛ فوجب نقضه
دل على ، ضلال مما ي إن ترك العمل بالكتاب والسنة، أو رفْض التحاكم إليهما-3

  .نقض ما يخالفهما من أحكام
، وعدم كيم شريعة االلهإن هذه الأدلة جميعاً تدل دلالة واضحة على وجوب تح

بح الشريعة بدون ذلك تص، وها مصدر الأحكام القضائية وغيرهاا هي وحدمخالفتها، وأ
رية، ليس لها أي قيمة أو ، مجرد آراء نظا يتعلق ا من أدلة ونظم وأحكام، ومالإسلامية

؛ لذا فإن أي حكم  دماراً وشناراً وظلماً وعدواناً، وسوف يكون حال الناس بتركهااعتبار
 - " : - عنه ورد؛ لما واجب النقض والرد يخالف الشريعة ويناقضها فهو

 ")1(.  
  -:ومن أمثلة مخالفة القضاة للأصول ما يلي 

  -:نقض ما يخالف القرآن : أولاً 
  .) )2يوصيكُم اللَّه في أَولادكمُ للذَّكرَِ مثْلُ حظِّ الْأنُْثيَينِ  : قال تعالى       

  -:وجه الدلالة 
 وميراثاً فللذكر منه ضعف رك ذكوراً وإناثاً، وتأنه إذا مات الميت-  -يأمر االله

  تطالب المرأة ، ودفع مهر زوجته، بينما لا جل مطالب بالنفقة، وتحمل المشاق؛ لأن الرالأنثى
  
  . ) 119: ص (  سبق تخريجه من حديث عائشة -1
   ) .11( الآية :  سورة النساء -2
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، ماً، أم زوجة، أم عمة، أم خالة، أم أعلى أحد غالباً، سواء أكانت بنتاً، أم أختاًبالإنفاق 
، وحكم  فلو قضى القاضي،)1(وإنما تنفق على نفسها إن لم تكن زوجة بعد الكبر أو البلوغ 

  .)2(اطل، ويجب نقضه؛ لمخالفته النص الشرعين حكمه ب؛ فإبمساواة البنت لأخيها في الميراث
  -:نقض ما يخالف السنة : ثانياً 

حيث يعد الحكم باطلاً إذا كان مخالفاً للسنة المطهرة الثابتة بالأحاديث النبوية ، وما 
  .تجاججاء فيها من أحكام صحيحة السند مقبولة الاح

  - :ومن ذلك
 - :  - رسول االله قال:  قال -  -ما ثبت عن أبي هريرة 

 " )3(.  
  -:وجه الدلالة 

فوض في شريعتنا ، وأن ذلك مرو خالتها أن يجمع بين المرأة وعمتها أ- - ى النبي 
خاصة بين الأرحام المرأة وعمتها أو  ،إليه هذا الزواج من بغضاء وشحناء ؛ لما يفضيالغراء

  .)4(خالتها 
  ، وينقض لمخالفته نصاً صريحاً هذا النكاح فإن حكمه يعد باطلاًفلو قضى قاضٍ بجواز

  
  
  

  . )283 / 4( التفسير المنير : ، وهبة الزحيلي  )426 / 2(روح المعاني : الألوسي : انظر  -1
،  تأثروا بالغزو الفكري، هم منرجل في الميراث ممن لا خلاق لهم ولعل من يذهب إلى مساواة المرأة بال -2

زمون الرجل بالإنفاق على زوجته ؛ بل لا يلزمون الأب ة الكاذبة في الغرب إلى أم لا يلويعود السبب في هذه المساوا
بالإنفاق على بناته بعد سن الثامنة عشرة ، لذلك فقد يركب الزوجان في المواصلات العامة أو يذهبان إلى المطاعم، 

، وغير  تتقاضاه من الصداق، وصلة الرحم، فضلاً عمام فالمرأة مكفولة دائماً، أما في الإسلافسهواحد عن نويدفع كل 
  .ذلك

: ، مسلم )5108ح ( باب لا تنكح المرأة على عمتها  ) 28( كتاب النكاح ،  ) 67( الصحيح :  البخاري -3
  . )1408 ،33 ح ( ها في النكاح و خالت تحريم الجمع بين المرأة وعمتها أباب) 4( الصحيح، كتاب النكاح ،

   . )69 / 9( شرح السنة : ، البغوي  )191 / 9 (، شرح صحيح البخاري فتح الباري: ابن حجر -4
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جرت العادة باندلاعه بين ، مما ن إيغار الصدور، فضلاً عما فيه م- -ثابتاً عن النبي 
  .الضرائر

  -:نقض ما يخالف الإجماع : ثالثاً
؛ ) - " :  " )1 -؛ فقد قال النبي حيث إن الإجماع حجة

 لذلك فإن مخالفة الإجماع توجب الرد والنقض حيث إن هذا الحديث من المتواتر المعنوي
  .أجمعت عليه كان من دين االله حقاً، وأن ما لى عصمة الأمةالمقطوع بدلالته ع

  -:مثاله 
جماع الأمة ، وجه ذلك إن إختصاص الأخ بالإرث، وحرمان الجدإذا حكم القاضي با

  -:كلِّها ثابت في قولين
  . مقاسمة الجد للإخوة، وهذا قول أكثر الفقهاء:أحدهما 

  . )2(، وحرمان الأخ  اختصاص الجد بالإرث:الثاني 
،  الأخ بالإرث، ولذلك فإذا قضى القاضي باختصاصولم يقل أحد بحرمان الجد

  .د، يعد هذا الحكم خرقاً للإجماع، فوجب نقضهوحرمان الج
  -:نقض ما يخالف القياس الجلي : رابعاً 

  -:مثال ذلك 
؛ حيث ثبت ت أنه قد قتل الموصيله وصيته إذا ثب أن يحكم القاضي بإعطاء الموصى

:  - - وقد دل عليه قول النبي ،)3(من الإرث الذي قتل مورثه كم منع القاتل بالإجماع ح
 " ")4(.  

  
" : قال-  - عن النبي -  -نص الحديث عن عبد االله بن عمر  -1

" باب ما جاء في لزوم الجماعة ) 7( اب الفتنكت) 30( السنن: ي، الترمذ ،
  .-  -بن عباس ، سنده صحيح من حديث ا )116 / 1( كتاب العلم: ، الحاكم المستدرك )214 / 4( ، )2167ح ( 

  . )70 ، 69: ص ( الإجماع :  ابن المنذر : انظر -2
  . )70: ص ( الإجماع :  ابن المنذر : انظر -3
   .)4564ح (، حسنه الألباني )الأعضاء باب ديات  ) 20(  كتاب الديات  ،34( السنن:  أبو داود -4



  123   
  

  حكم اجتهاد القاضي ونقضه وتقيده فقهاً وتطبيقاً           الفصل الثاني                               
  

  -:وجه الدلالة من ذلك 
،  عليه قصدهلشيء قبل أوانه، فيرد؛ فإن القاتل قد استعجل اأن من قتل مورثه لا يرثه
  .)1(ويعاقب بالحرمان من الميراث 
رث ، فيقاس على قتل الواصى له للموصي توجد فيه هذه العلةوكذلك فإن قتل المو

ذ هذه ، فلو قضى قاضٍ بتنفيمن استحقاق الموصى به له ) ه لالموصى( ، ويمنع القاتل مورثه
  .؛ لمخالفته القياسالوصية فإن هذا الحكم ينقض

  :ك ومن أمثلة ذل
و قضى كافر ، ويقاس عليه ما لا لو قضى فاسق فإن قضاءه لا يقبل، وينقض لفسقهم

ئلا يصح قضاء الكافر من ، فإذا كان لا يصح قضاء الفاسق فلبين مسلمين ينقض حكمه
، فيورث هذا شبهة في حكمه انحرافاً من الفاسق وأقبح سلوكاً؛ لأن الكافر أشد باب أولى

  .لانتفاء العدالة
  -:لقانون الفلسطيني موقف ا

؛ حيث إن القضاة ملزمون ن موقف القانون الفلسطيني من النقض شكلييظهر لي أ
  .من قانون قائم على المذهب الحنفيبالعمل بما هو مقنن عندهم 

  -:فقد نص القانون على ما يلي 
ريخ  أسبابه الموجبة ، وتايقتضي أن يكون الحكم المعطى محتوياً على(  :– 156 –المادة 

مات مختومة بختم المحكمة كون الإعلا ممضياً من القاضي، كما يجب أن ت، وأن يكونإعطائه
  .)2() ، ومحتوية رقم السجل واساس الدعوى القاضي، وممضاة من قبل الرسمي

  
  
  

  
  . )306 / 12( عون المعبود شرح سنن أبو داود :  أبادي العظيم -1
من قانون أصول المحاكمات  ) 156( ، مادة رقم )146/ 10(فلسطينية مجموعة القوانين ال : سيسالم وآخرون -2
  .الشرعية

 ا
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الشكل على مذهب الإمام أبي حنيفة، وإلا وكذلك لا بد للحكم أن يصدر ذا 
  -:ة كما يليونص الماد، نقض

لأرجح الأقوال من مذهب أبي ، و تصدر الأحكام طبقاً لهذا القانون– 157 –المادة 
، فيجب أن  المحاكم الشرعية على قواعد خاصةا عدا الأحوال التي نص فيها قانونحنيفة، م

  .)1(تصدر الأحكام طبقاً لتلك القواعد 

المادة اجب ومعتبر ، وقد نصت ، وذا المضمون ؛ فإنه وا صدر الحكم ذا الشكلفإذ
  -:التالية لها على ذلك 

الأحكام الصادرة من المحاكم الشرعية الابتدائية مرعية ومعتبرة : (  – 158 –نص المادة 
  .)2() ما لم تفسخ أو تنقض حسب الأصول 

 هو الحكم – كما ذكر الفقهاء –نخلص مما سبق بأن الحكم القضائي الذي ينقض 
، وإن كان موجوداً في يث لا تترتب الآثار الشرعية عليه؛ بحالشارع لهاعتبار الذي فقد 

؛ لما ثبت عن عائشة ن الخلل في ذلك يعد مخالفة للشرع، وهذا واجب النقض والرد، فإالواقع
– – قال :  قالت-  - " :  " )3(.  

  -:وجه الدلالة 
، حيث خالف  والسنة مردود وباطل غير معتد بهالفاً للكتابإن الحكم الذي يصدر مخ

  .-  -النصوص الصريحة مما عليه الرسول  
  
  

  
  
من قانون أصول المحاكمات ) 571( مادة ) 10/147(مجموعة القوانين الفلسطينية :  سيسالم وآخرون-1
  .الشرعية

       .                            )158(  المصدر السابق المادة -2
،  )2697ح(صطلحوا على صلح جور فالصلح مردودباب إذا ا)5( كتاب الصلح، )53( الصحيح :  البخاري-3

  . )1718ح ( ، ورد محدثات الأمور، باب نقض الأحكام الباطلةقضية، كتاب الأالصحيح: مسلم
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  . )1( لا اجتهاد مع النص :ومن القواعد الدالة على عدم مخالفة النص 
ليها النص صراحة ؛ لأن ومعنى هذه المادة أنه لا يسوغ الاجتهاد بقضية شرعية ورد ع

اتل عمداً إذا كان ، حيث ورد النص بقصاص القالاجتهاد إنما يكون فيما لا نص عليه مثلا
؛  مساغ للاجتهاد بعدم وجوب القصاص؛ فلاالغاً، وذلك بناءً على طلب ولي القتيلعاقلاً ب

أن مخالفة النص لا ، ومن ذلك نخرج فهو ليس جارياً على جها، لذلك فهو باطل مردود
  .ض والإبطال، فكان لا بد من النقأو جوراً؛ إنما جهلاً تسمى اجتهاداً

، ويبحثوا قبل إصدار  لهم لأن يترووا ذلك قطع لأهواء القضاة، ومدعاةٌوفي نقض
وانين الفلسطينية هو مجرد ، وإن ما نصت عليه القكم؛ بحيث يوافق الشريعة الغراءالح

، فلا يستطيع القاضي يدون بما عندهم من قوانين مسطورة، حيث إن القضاة مقشكليات
اً في ، وذلك إذا خالف شيئر والنقض في المحاكم مجرد شكلياتالخروج عما هو مسطو

  .، وهذا ما يجب تغييره والاهتمام بمضمون الحكم لا الشكلياتوترقيمهأختامه وتواريخه 
  المطلب الثاني

   آخرقاضٍ نقض اجتهاد القاضي باجتهاد
جتهاد في مورد النص مردود وباطل، وأنه لا اجتهاد مع رأَينا في المطلب السابق أن الا

اح ، وإن نجالة عدم وجود النص الصريحضي في ح، وهذا لا يمنع أن يجتهد القاالنص
نبيٍ، وأن ؛ إذْ لا عصمة لغير ج منا أن نتوقع الخطأ من اتهد، يحتاالاجتهاد، وسيره قُدماً

، تهاده، أو نتهمه بالزيغ والمروق وألا نشدد النكير على من أخطأ في اجنفْسِح له صدورنا
  .وما إلى ذلك من النعوت والعقوق

 الأسلوب يقتل روح الاجتهاد، ويخيف كل ذي فقه من إعلان رأيه؛ ع هذاإن شيو
، وبذلك تختنق الآراء خشية أن تصب عليه سياط التشنيع، وتصوب إلى صدره سهام الاام

  ، فلو حكمالخوف والرهبة من مخالفة المألوف ويسود جو ية في صدور أصحااالاجتهاد
  
ذكر أمثلة على ، فقد إعلام الموقعين:  ابن القيم ،  )25 : ص( ،  )14( شرح الة المادة : الباز  :انظر  -1

  .ا يخالف النص ويجب نقضهمم ) 165، 163، 135، 134، 42، 36 / 3( ذلك
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، فهل لوها عن نصٍ، أو لم يكن مجمعاً على حكمهامسألة باجتهاده لخالقاضي في 
  -:وهذا ما أقف عليه في الفرعين التاليينينقضى حكمه ؟ 

  .نفسهب هنقض القاضي حكم: فرع الأول ال
  -:اختلف الفقهاء في ذلك على مذهبين

إلى أنه إذا تغير  )1(ذهب الجمهور من الحنفية والشافعية والحنابلة : الأول المذهب 
 أو ،-  -، أو سنة نبيه محمد  غير أن يخالف نصاً من كتاب اهللالقاضي مناجتهاد 

  .؛ فلا ينقُض حكمه الاجتهادى السابق بحكمه الاجتهادى اللاحق إجماعاً، او قياساً جلياً
   عليه نقض حكمه إن ظهر له الخطأ  إلى أن القاضي،)2(وذهب المالكية : الثاني المذهب 

 القاضي يقض بالقضاء ثم يرى ما هو احسن منه، فيريد  في--وأثر عن مالك
 التى فيها قضى بذلك القضاء الذي ا رأى، وذلك له ما كان على ولايتهالرجوع عنه إلى م
  .)3(يريد الرجوع عنه

  -:الأدلة 
  -:، والمعقول  استدل الجمهور بآثار الصحابة

  -:ما أثر عن الصحابة رضوان االله عليهم : أولاً 
، ولم ينقض  من مسألةفي الميراث في أكثر -   -هاد عمر بن الخطاب تغير اجت
  .حكمه الأول
  -:مثاله

المسألة الحجرية، أو المشتركة، أو الحمارية، وصورا أن إمرأة توفيت عن زوج، وأم، 
  الزوج النصف فرضاً : سيم التركة تكون الأنصبة كالتالي، فعند تقوإخوة لأم، وإخوة أشقاء

  
الأم :  الشافعي، ) 20 / 7( بدائع الصنائع : ، الكاساني  ) 281 / 7( شرح فتح القدير : ابن الهمام   : انظر -1

  ) .35  / 14( المغنى  : ، ابن قدامة  )136 / 8( روضة الطالبين : ، النووي   )220 / 6( 
  ) . 63  /1( تبصرة الأحكام :  ابن فرحون : انظر -2
  ).63/ 1(تبصرة الحكام: ابن فرحون -3

 .  
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، ويأخذ الإخوة لأم لسدس فرضاً، لوجود عدد من الإخوة الوارث، الأم تأخذ العدم الفرع
فيحرم الإخوة الأشقاء من ، الكلالة، ولم يبق شيء من التركة لأم هنا هم الثلث الباقي؛

حجر في  هب أن أباهم -  -، فقال زيد بن ثابت -  -وكان هذا فعل عمر ، الميراث
، وأصبح يشرك -  - اجتهاد عمر، فتغيراليم ، هب أن أباهم حماٌر، ما زادهم به إلا قرباً

  .، بوصفهم جميعاً إخوةً لأمالثلثالإخوة الأشقاء والإخوة لأم في 
؛ فَشرك ت زوجها، وأمها، وإخوا لأمها، وإخوا الأشقاءاء قوم في امرأة تركفقد ج

لم تشرك إنك : ين الإخوة لأم، والإخوة الأشقاء، وجعل الثلث بينهم سواء، فقال رجلب
    .) " )1: " بينهم عام كذا وكذا، فقال

  -:وجه الدلالة 
 ،قاء والأخوة لأم في القضاء الأول لم يشرك بين الأخوة الأش-  -بن الخطاب إن عمر 

"  :وشرك بينهم في القضاء الثاني، ولم ينقض حكمه السابق بقوله  
".  
بعين قضية، لا يشبه  في الحد س-  -حفظت عن عمر : – رحمه االله – قال الشعبي

، ولكنه فيما يستقبل يقضي بما ن الاجتهاد لا ينقض باجتهاد مثله وذا تبين أ،)2(عضها بعضاًب
  . إليه اجتهاده الجديدأَدى

  -:المعقول : ثانياً
  -:وذلك من وجهين 

، يؤدي على أن لا يثبت إن نقض الحاكم حكمه الأول، ونقض حكمه الثاني -1
   .)3(الحكم أصلاً 

  
: ، البيهقي  ) 650ح ( باب الرجل يفتي بالشئ ثم يرى غيره  ) 55(كتاب المقدمة ، السنن :  الدارمي -1

جتهاد غيره فيما يسوغ فيه د من الحكام ثم تغير اجتهاده أو االسنن الكبرى كتاب آداب القاضي باب من اجته
   ) .120 / 10( الاجتهاد لم يرد ما قضى به 

   . )84 / 8( المبسوط :  السرخسي  -2         
  . )36 / 14( المغنى :  ابن قدامة :انظر-3
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، ويشكك  إلى عدم الاستقرار في المعاملات إن نقض الحكم الاجتهادي يؤدي-2
 وفض ،ف لمقاصد الشريعة في مضاء العقودا مخال وهذ،)1(، فلا يلجأون إليه الناس في القضاء

  .بين التي تجلب فشلنا وذهاب ريحنا، ومنع التنازع المفضي على فساد ذات الالخصومات
 ي عليه نقض حكمه إن ظهر له الخطأ أن القاضمن )2( لما ذهبوا اليه استدل المالكية

  .بالمعقول
ين لاف بين أهل العلم، ومما تبختإن للقاضي الرجوع عما حكم به وقضى، مما فيه ا-1

هله فيه الوهم ما دام على خطئ.  
 غير صواب كان عليه حينئذ نقض ذلك الحكم، ن رأيهإن ظهرت بينة تدل على أ-2

  .)3(وذلك ممكن له
  -:الترجيح 

  -: لما يليفإنني أميل إلى قول الجمهور وذلك، عد إمعان النظر فى أقوال الفقهاءب
  .قضاء اللئلا يشك الناس في -1
  .الناس من أحكام القضاة  ولئلايتحرج-2
  .ولكي تستقر المعاملات -3

  -:نقض اجتهاد القاضي باجتهاد قاضٍ آخر : الفرع الثاني 
قاضي السابق ؛ وكان حكم الي الحاضر قضية قضى فيها قاض غيرهلو رفع إلى القاض

  .؟ هاده الشخصيإذا كان مغايراً لاجت، فهل ينقُض حكمه مبنياً على الاجتهاد
  -:وتفصيل ذلك على النحو التالي

، بين أن يكون في نقض اجتهاد القاضي من قاض آخر القول ،)4(وفصل الحنفية ) أ(
  -:وتفصيل ذلك في البندين التاليينالحكم الأول مجمعاً على كونه اجتهادياً أم لا 

  
   ) .397 / 4( مغني المحتاج : الشربيني : انظر -1
  . )63 / 1( تبصرة الحكام :  فرحون ابن: انظر -2
  ).1/63(تبصرة الحكام : ابن فرحون -3
  . )21 / 7( بدائع الصنائع : ، الكاسانيوما بعدها ) 282 / 7( شرح فتح القدير: ابن الهمام: ر  انظ-4

 ا
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  -:البند الأول
 به مجمعاً على كونه مجتهداً فيه؛ كتقدير النفقة مثلاً؛ فليس إن كان الأمر المقضي

  -:وعليه أن ينفذه للسببين التاليين، للقاضي الثاني أن يرده
كونه مجمعاً على صحته، فلو نقضه إنما ينقضه بقوله، وفي صحته اختلاف بين  -1

                                                         . صحته بالاتفاق بقول مختلف في، فلا يجوز نقض ما صحالناس
، ولو سوغنا نقضه لزوم القضاء المبني على الاجتهاد إن الضرورة توجب القول ب-2

ك إلى عدم قطع الخصومة والمنازع، وهذا يؤدى إلى الفساد، وما أدى إلى بغيره لأدى ذل
  .دالفساد فهو فاس
 فتفصيله )1( كبيع أم الولد ؛إذا كان القضاء في محل اختلفوا أنه محل اجتهاد: البند الثاني

  : كما يلي 
، ني يرى أن هذه القضية مجتهد فيها، وكان القاضي الثات القضية هذهعرضفإن )أ(

  .ينفذ قضاء القاضي الأول ولا يرده

، لا ينفذ قضاء متفقاً عليها ، وصارترأيه أا خرجت عن حد الاجتهادوإن كان في 
  .لأول؛ لأنه وقع مخالفاً للإجماع، فكان باطلاًا

القاضي وأصاب لم إلى أنه إن حكم  )2( ، كما ذكر ابن جزي وذهب المالكية)ب(
وإن حكم بالظن والتخمين من غير معرفة ولا اجتهاد أنه ينقض من  ،ينقض حكمه أصلاً

 ، فلا ينقضه من ولي بعده، وكذلكواببين له الص، ثم تاضٍ غيره، وإن حكم بعد الاجتهادق
، ولا ن المذاهب فإنه يفسخه هو، وحكم بغيره مإن قصد الحكم بمذهب معين، فذهل

  .يفسخه غيره
  
  

  
ف الصحابة لاختلا؛ أبي يوسف، وذلك لأنه محل اجتهادإن جواز بيع أم الولد ينفذ عند الإمام أبي حنيفة و -1

 محمد لا ينفذ ؛ لوقوع الاتفاق بعد ذلك الخلاف من الصحابة وغيرهم على أنه لا يجوز بيعها في جواز بيعها ، وعند
  .)283، 282  / 7(شرح فتح القدير: ، ابن الهمام )14/ 7( بدائع الصنائع :  الكاساني:انظر .ن محل الاجتهاد فخرج ع
  .)64 / 1(صرة الحكام تب: ، ابن فرحون  )292: ص ( القوانين الفقهية  : ابن جزي:  انظر -2
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اه على ، وكان مبن إلى أنه إذا حكم القاضي حكماً،)1(ذهب الشافعية والحنابلة  )ج( 
  .له أن ينقضهالاجتهاد، ورفع إلى غيره، فظهر له أنه جانب الصواب، فليس 

  -:الترجيح
؛ لأن نقض حكم أكان من اتهد نفسه أم غيره سواء ،)2(إن الاجتهاد لا ينقض بمثله 

  .)3(، وهذا يقضي ألا يثبت الحكم أصلاً القاضي يؤدي إلى نقض الحكم بمثله
  

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

وما )34/ 14(المغني: ، ابن قدامة )8/137(  روضة الطالبين: ، النووي)295 /6 (مغني المحتاج :الشربيني : انظر-1
  .بعدها

  . )8 / 7( بدائع الصنائع : ، الكاساني ) 26: ص  ( ، )16( شرح الة المادة : باز ال: انظر  -2
  . )136 / 14( المغني :  ابن قدامة -3
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 
 

بصحيث نجحت جهود ؛ بمصابٍ كما أُصيب في هذا العصرإن الفقه الإسلامي لم ي 
 المحاكم النظامية، والمحاكم فتحت ، وقدقصاء الشريعة الإسلامية عن الحكمأعداء الإسلام في إ

؛ حيث  محدود في أكثر الديار الإسلامية وبقيت المحاكم الشرعية في نطاق ضيق،)1(المدنية 
هذا ما ؟، هب معينة، فما الحكم الشرعي في ذلكا، وقُيد القضاة بمذقُننت الأحكام الشرعية

  -:طلبين التاليينيتضح في الم
  المطلب الأول

  تقييد القاضي بمذهب معين
فسيحاً في اال العقلي ، وميداناً يره باباً رحباً يفتح للقاضي ولغإن الإسلام حين

، وسنة رسوله ع الحكيم سبحانه وتعالى في كتابه، يجعل ذلك مقيداً بما رسمه الشاروالفكري
- - أتى بعدهم، وما أجمع عليه المسلمون في نعصر الصحابة، ومبعد ذلك ، ثم ليجتهد 

  .هاده محترم، واجت، فرأيه معتبرالقاضي العالم بما يراه
فهل يحق للإمام إذا قَلَّد قاضياً أن ، من مبدأ حرية القاضي في الاجتهادوانطلاقاً 

  ؟ يشترط عليه أن لا يحكم إلا بمذهب بعينه 
؛ كأن يشترط عليه ألاّ يحكم إلاّ شرطاً في عقد التوليةن يكون إن ذلك لا يخلو من أ

 ؛أو ياً، احكم بمذهب الشافعي مثلاً: كقوله؛ اً، أو يكون أَمربمذهب أبي حنيفة مثلاً
   مذهبين، وعليه فقد اختلف الفقهاء في حكم ذلك على لا تحكم بمذهب أبي حنيفة: كقوله

  
  
، سطين في المنازعات والجرائم كافةهي محاكم تحكم بأحكام وضعية ، حيث تنظر المحاكم النظامية في فل -1

قانون تشكيل : ، انظر  المحكمة العليا-ناف، دئست محاكم الا-، جية محاكم البدا-، ب محاكم الصلح-وتتكون من أ
جريدة رسمية للسلطة الوطنية : ، الوقائع الفلسطينية) 7–5: ص ( ،  ) م2001سنة  ) ( 5( المحاكم النظامية رقم 

  ). 281 ، 280: ص ( ، )م 2001سنة  ) (38( الفلسطينية  تصدر عن ديوان الفتوى والتشريع بوزارة العدل العدد 
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   .معينإلى عدم جواز إلزام القاضي بمذهب ، )1(ذهب جمهور الفقهاء :  الأول ذهبالم
،  المازريول نقل عن سحنون، ورجحهوذهب الحنفية والمالكية في ق:  الثاني المذهب

 الحكم قول عند الشافعية نقل عن السبكي إلى القول بجواز اشتراط الحاكم على القاضيوهو 
  .)2(بمذهب معين، وإلزامه به

  -:الأدلة 
تنازع فيه الناس إلى االله استدل الجمهور بعموم ما يوجب رد ما :  الجمهورأدلة )أ(

  -:وهي كما يليوالمأثور، والسنة، ، ورسوله، لا إلى آراء المذاهب من الكتاب
  -:الكتاب :أولاً

فَاحكُم بين الناسِ  ...  - : - به عبده داوود فلَّقوله تعالى حكاية عما كَ -1
  .)  )3... بِالْحق ولا تَتَّبعِِ الهْوى فَيضلَّك عن سبِيلِ اللَّه 

  -:وجه الدلالة 
 ما دلَّ ، فالحق لا يتعين في مذهبٍ، والحققإن االله سبحانه وتعالى يأمر بالحكم بالح
؛ لأنه التولية، فإن قُلِّد على هذا الشرط بطلت عليه الدليل، وذلك لا يتعين في مذهبٍ بعينه

  .)4(فبطلت التولية ، ، وقد بطل الشرط علقها على شرط

  .)  )5 ... ى اللَّه والرسولِفَإِن تَنازعَتُم في شيء فرَدوه إِلَ ... : قوله تعالى  -2
  
روضة : ، النووي  ) 1/52( تبصرة الحكام : ، ابن فرحون  ) 130 / 4( الحاشية : الدسوقي :  انظر -1

،  )283 / 9( المحلى : ، ابن حزم  )91 / 14( المغنى : ، ابن قدامة  )325 / 22( اموع : ، المطيعي )103 / 8( الطالبين
   ) .277 / 4( لسيل الجرار ا: الشوكاني 
أسهل المدارك : ، الكشناوي  ) 226: ص ( المختصر : قدوري  ) 98/ 8( رد المحتار : ابن عابدين : انظر  -2

   ) .54: ص ( أدب القضاء : ، ابن أبي الدم  ) 52 / 1( تبصرة الحكام : ، ابن فرحون ) 281 / 2( 
   ) .26( الآية : سورة  ص   -3
   ) .474 / 5( المهذب : يرازي الش : انظر -4
  . )59( الآية :  سورة النساء -5
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  -:وجه الدلالة 
  .لتنازع بالرد إلى االله والرسول، وليس إلى المذهب المعين أمر عند ا-  -إن االله 

   -:السنة : ثانياً 
 خطب الناس في حجة الوداع، -  - أن رسول االله -  -عن ابن عباس  -1

: " فقال
 ")1( .  

  -:وجه الدلالة 
، لذلك لا يجوز آراء الفقهاءون بالأخذ بكتاب االله وسنة رسوله، لا بإن المسلمين مطالب

  .، وإلا فإم سيضلُّون-  -وسنة نبيه ، كم إلا بكتاب االله تبارك وتعالىالح

  .) -:" ")2 -قوله  -2
  -:وجه الدلالة 

، فالحكم طيل حكم االلهي يقع فيها يبتغي تع، والذن حدود االله هي من حكْمِ االلهإ
  .، لا لآراء الفقهاء اردة  إذا جاء موافقاً للكتاب والسنةيكون الله

  -:المأثور : ثالثاً 
 كان إذا ورد عليه خصم نظر في كتاب  أنه-  -ما أثر عن أبى بكر الصديق  -1

 -  -، فإن لم يجد في الكتاب نظر هل كانت من النبي االله ؛ فإن وجد فيه قضى به بينهم
   ) - )3 -، وإن لم يعلم خرج فسأل المسلمين عن قضاء النبي فيه سنة، فإن علمها قضى ا

  
  

  
  .)118:ص(سبق تخريجه  -1
، )23/ 4(لى خصومة من غير أن يعلم أمرهاباب فيمن يعين ع) 14(،كتاب الأقضية)  18(، السنن: أبو داود -2

  . )3597ح (  سنن أبي داود صحيح : ، صحيح ) 82 ، 70 / 2( المسند : أحمد 
  . )114 / 10(  القاضي، باب ما يقضي به القاضي، ويفتي به المفتيكتاب آداب( السنن الكبري : البيهقي -3
  

 ا
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  -:وجه الدلالة 
 لا -  -؛ فإنه ينظر ماذا قضى االله ورسوله  مرجعه الكتاب والسنةأبا بكر كانن إ

  .آراء الفقهاء
: "  أنه قال -  -عن عبد االله بن مسعود  -2

              
  ")1(.  

  -:وجه الدلالة 
ن يقضوا أ أصحابه أنه إذا حضرهم الأمر  يوصي-  -إن عبد االله بن مسعود 

قضى به ، وإن عجزوا فيكون القضاء بما -  -؛ فإن لم يجدوا فبسنة رسول االله بكتاب االله
أو فليفالصالحون، وإلا فليجتهد ،ولم يقلْ بمذهبٍ معينرر ،.  

  -:لى جواز إلزام القاضي بمذهب معينأدلة الحنفية ومن وافقهم ع) ب (
لطاعة للإمام على  استدل الحنفية ومن وافقهم بالأدلة التي توجب حق السمع وا

  -:، وهي كما يلي، والسنة، والمأثور، والمعقول، وذلك من الكتابالقضاة والرعية
  -:الكتاب : أولاً 

  .) )2  يا أيَها الَّذين آمنوا أَطيعوا اللَّه وأَطيعوا الرسولَ وأوُلي الْأَمرِ منكُم : وله تعالى ق
  -:وجه الدلالة 

، مما يقتضي التزام تكليفهم  أمر بطاعة أولي الأمر منا، وسماع كلمتهم-  -إن االله 
  .صلحة عندهم عين لمإذا ما أَمروا بالسير على مذهب م

  -:السنة : ثانياً 
  : قال -  - عن النبي -  -عن ابن عمر 

  
  
  . )15295ح(القاضي ؟ أو يرجع عن قضائه ؟قضاء هل يرد باب ،كتاب البيوع ،المصنف : عبد الرزاق  -1
  . )59( الآية : سورة النساء  -2
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" ")1(.  

  -:وجه الدلالة 

، والإطلاق محمول الطاعة للإمام ما لم يأمر بمعصيةالسمع ووجوب يدل الحديث على 
مر كذلك ما تعبد االله سبحانه ولو كان الأ، لتزام بمذهب معين ليس فيه معصية، والا)2(عليه 

  .ئمةَ بذلكالأ
  -:المأثور : ثالثا 

ك إخوته ، وترتوفي أخ لنا في عهد عمر: روى ابن حزم عن شعبةَ بنِ التوأم قال
خ لنا آخر في ، ثم توفي ألباقي للإخوة، وافأعطى الجد السدس، وجده، فأتينا ابن مسعود

د الثلث، وأبقي ، فأعطى الججده، فأتينا ابن مسعودك إخوته و،وترعهد عثمان بن عفان
، لأول السدس، وأعطيته الآن الثلثإنك أعطيت جدنا في أخينا ا: فقلنا له، الثلثين للإخوة

  . )3(إنما نقضي بقضاء أئمتنا : فقال
  -:وجه الدلالة 

؛ حيث إن هذه مسألة  كان بسبب تغير الأئمة-  -إن تغيير قضاء ابن مسعود 
، بينما كان اجتهاد  قضاء في الجد بأنه يأخذ السدس-  -، حيث كان لعمر ةاجتهادي

  .خذ الثلث، فتجب طاعة الإمام وولي الأمر فيما يقضي بهعثمان أن يأ
  -:المعقول : رابعاً 

  -:وذلك من وجهين 
  
  
  

،  )2955ح ( باب السمع والطاعة للإمام  ) 108( كتاب الجهاد والسير ،  ) 56( الصحيح ، : البخاري  -1
ح ( باب وجوب طاعة الأمراء في غير معصية وتحريمها في المعصية  ) 8( كتاب الإمارة ،  ) 33(الصحيح ، : مسلم

38- 1839 .(   
  . )124 / 6(فتح البارى : ابن حجر  :انظر -2
   .)283 / 9( المحلى : ، ابن حزم  ) 60ح ( السنن ، كتاب الفرائض ، باب ميراث الجد : بن منصور ا -3
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  إن القضاة هم بمثابة وكلاءَ عن الإمام ونوابٍ له ، فالوكيل يتصرف في حدود-1
  . )1(الشرعية ؛ فإذا قيده الإمام بمذهب معين كان عليه التزامه بشروطه الوكالة لا يتجاوزها

إن عدم إظهار المذهب وتحديده مسبقاً يتنافى مع مبدأ علنية الشرائع الذي يوجب  -2
  ، مما يدل على أنه لا علم مسبق بمصير أعماله وتصرفاتهأن يكون المكلف في كل مجتمع على

ي على مذهب معين معروف لدى الناس؛ ليعرف ما له وما عليه، وهذا بد أن يكون القاض

  .) )2 وما كُنا معذِّبِين حتَّى نَبعث رسولاً : ؛ حيث قال تعالى  الشرع الحنيفما قرره
  -:وجه الدلالة 

؛ ليبينوا لهم طريق الخير اسب الناس على أعمالهم بعث الرسل قبل أن يح-  -إن االله 
رِ ابتداء أنه ؛ لأن الإنسان إذا عوقب على عمل لم يخبفيسلكوها ، وطريق الشر فيجتنبوها

، لئلا رفة المذهب الذي سيقضي به القاضيممنوع يتذرع بعدم العلم ؛ فكان لا بد من مع
 ، حيث يستطيع كل أحد أن يعرفلى القضاة حجة بعد المذهب المحدديكون للخصوم ع

  .مصير تصرفاته قبل أن يقدم عليها
  -:المناقشة 

  -:ي بمذهب معين مناقشة أدلة القائلين بجواز تقييد القاض: أولاً 
، مقيد في ث الدالة على السمع والطاعة لولي الأمرإن استدلالهم بالآيات والأحادي -1

، طاعة لولي الأمر في طاعة االله؛ إذْ لا طاعة لمخلوق في معصية الخالق ، إنما الالطاعة بالمعروف
: "  قال -  -وإن التقيد بمذهب معين فيه تقييد وحصر للدين، وإن النبي 

- " )3(ًولم يقل مذهباً معينا ، ،
  .ربما كان الحق في غير هذا المذهبول

  ، وهذا لا يعني أن يتقيد القضاة بمذهب النسبة للمعقول فإن القضاة وكلاءوب -2
  
   ) .295: ص ( نظرية الحكم القضائي : أبو البصل  : انظر -1
  . )15( الآية :  سورة الإسراء -2
  .من الرسالة)118:ص(سبق تخريجه -3
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، وهذا جائز ة مكان معين، أو يخص بزمان معين، أو قضايا معينة، ولكن يقيد بولايمعين
، ولربما كان الحق في غير المذهب أما التقيد بمذهب معين فلا يجوز؛ لأنه تضييق على القضاة

  .حبدليله الشرعي الصحيح الصري
؛ فقد قال ة النهار للجميعفإن شريعة الإسلام واضحة كرابع؛ وأما علنية الشرائع -3

 فهذا فيه ،) )1كُم نعمتي ورضيت لكَمُ الْأسلام ديناً الْيوم أَكْملْت لكَُم دينكمُ وأَتمْمت علَي : تعالى
  .هكفاية في معرفه الناس لهذا الدين وتمام

  -:مناقشة أدلة القائلين بعدم جواز تقييد القاضي بمذهب معين : ثانياً 
،  عن المعارضة، لأا أدلة صريحة، وذات دلالة واضحةيظهر لي أن هذه الأدلة قد عريت

، واالله سبحانه وتعالى ؛ بل قد يكون في غير هذا المذهبى أن الحق لا يتعين بمذهب معينعل

هاتُوا برهانكَمُ إنِ كنُتُم قل  : د من الناس؛ بل بالدليل الصحيح، قال تعالىلم يتعبدنا بقول أح
  .) َ)2صادقين 

  -:وجه الدلالة 
ن يأتوا بدليل على صدقهم من أهل الكتاب بأر إن االله تعالى في الآية الكريمة يأمر الكفا

  . ، فلا بد من برهان على صدق قولهم)3(في دعواهم في دخول الجنة 
  -:الترجيح 

بعد مناقشة أدلة الفريقين يتضح لي رجحان قول الجمهور القائل بعدم جواز تقييد 
  - : لما يليبمذهب معينالقاضي 

؛ بل تعبدنا بدينه القويم المستمد من الكتاب بمذهب معيناالله تعالى لم يتعبدنا إن  -1
   .والسنة 
  
   ) .3(الآية : سورة المائدة  -1
  . )111( الآية :  سورة البقرة -2
  . )492 / 1( الجامع لأحكام القرآن : القرطبي  : انظر -3

 .  
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، والقاضي  كان يرى الحق في غير هذا المذهبإذا قيدنا القاضي بمذهب معين ربما -2 
  .والحق ما دل عليه الدليل) 1( اتهد يدور مع الدليل حيث دار

  .يه حجر على الاجتهاد وتضييق عليهإن تقييد القاضي بمذهب معين ف -3

  -:موقف القانون 
، وقد صدرت مجلة الأحكام العدلية ل بتقييد القاضي بمذهب بعينهالعمأجاز القانون 

: " منها ما يلي) 157( وجاء في المادة ، – رحمه االله –على وفق مذهب أبى حنيفة 


          
")2(.  

ة؛ بحيث يستفاد من من قانون أصول المحاكمات الشرعي ) 157(  المادة لزوم تغييروأرى 
، ومواكبتها لكل يتوافق مع روح الشريعة الإسلامية، بما جميع المذاهب، لا من مذهب معين

رج والضيق؛ نظراً لتطور لئلا يقع القضاة في الح، وهو جديد من تغيير للزمان والمكانما 
  .، وتشعب مسالكهاالحياة

لزم القاضي في قضائه بمذهب وانطلاقاً من مبدأ حرية القاضي في الاجتهاد فإنه لا ي
  .؛ بل يقضي بما يتوصل إليه اجتهاده مستفيداً حكمه من جميع المذاهب، واالله اعلم معين

  
  
  
  

  
  
  

   ) .326 / 22( موع ا: المطيعي:  انظر -1
قانون أصول المحاكمات من  ) 157( ، المادة  )147 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية : سيسالم وآخرون -2

  .الشرعية 
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  المطلب الثاني
  الأحكام الشرعية على القاضيأثر تقنين 

 عن مسألة ؛ كان لا بد من الحديثعلى حكم تقييد القاضي بمذهب معينبعد التعرف 
؛ ن مسألة إلزام القاضي بمذهب معين؛ حيث إا مسألة متفرعة عتقنين الأحكام الشرعية

ان هذا ، حيث كتقنين للأحكام في العهد العثماني، فقد ظهر الوهذه المسألة جديدة في نوعها
يازات ، ومنح الامتضعف، والجمود، والتدخل الأجنبيالعصر مرحلة انتقالية خطيرة نتيجة لل

، ، وإنشاء المحاكم النظاميةوربيةا من إدخال القوانين والأنظمة الأ، وما ترتب عليهالأجنبية
، وعليه فقد وحصر نفوذ الشريعة في دائرة ضيقة، وتقليص اختصاص القاضي الشرعي

، وتصدرها على أا قوانين وتشريعااولة العثمانية تقلد أوروبا في قوانينها أخذت الد
، والإعراض  على الإفصاح بمخالفتها للإسلام، دون أن تجرؤ، وإصلاحات نظاميةةعثماني

 والتمسك ،لإعلان الحرص على الفقه الإسلامي، مع اضطرارها عن الأحكام الشرعية
حرصت الدولة العثمانية على تقنين الأحكام الشرعية التي لا ، فقد الشديد بالشريعة الغراء

، اراا بقية الأنظمة ي العثمانية، لإصدارها كقوانين وأنظمةتزال مطبقة في الأراض
  .)1(والقوانين المقتبسة عن الغرب 

اهية وبعد هذه النبذة القصيرة عن نشوء فكرة التقنين كان لا بد من التعرف على م
ن أ، خاصة وكام الشرعية، وإلزام القضاة ا، وحكم تقنين الأحيوبه، ومزاياهالتقنين، وع

وهذا ما يتضح في الفروع الثلاثة ، جدل وخلاف بين الفقهاء المعاصرينهذه المسألة محطُّ 
  -:التالية

  -:ماهية التقنين : الفرع الأول 
 هذه الكلمة حديثاً عربي بالتبني ؛ حيث وضعت) تقنين (إن مصطلح : التقنين لغة  )أ(

  .)قانون ( اشتقاقاً من كلمة 
  
، )192:ص(تاريخ الفقه الإسلامي: وما بعدها، عمر الأشقر )450: ص( تاريخ القضاء: حيليمحمد الز: انظر -1

  . )21 / 1( فقه النوازل : بكر أبا زيد
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  .)1(وهي كلمة ليست عربية، قيل هي فارسية، وقيل رومية،قانون مقياس كل شئ وطريقهوال
يقصد بالتقنين بوجه عام جمع الأحكام والقواعد التشريعية :التقنين اصطلاحاً  )ب(

تها بعبارات آمرة المتعلقة بمجال من مجالات العلاقات الاجتماعية ، وتبويبها وترتيبها وصياغ
صورة قانون ، ثم إصدارها في ذات أرقام متسلسلة " مواد" موجزة واضحة في بنود تسمى 

  .)2(، ويلتزم القضاة بتطبيقه بين الناس أو نظام تفرضه الدولة
   - :بحيث يكون التعريف كما يلي؛ قصود هنا تقنين الأحكام الشرعيةوالم
 "          

")3 (.  
يقوم عليه هذا ، وإنما يهمنا المبدأ الذي اً التسمية بالقانون أو التقنينولا يهمنا كثير

 عيوب ومزايا التقنين، وما هي ، فما هيلا يخرج عنهاضاة بقواعد محددة ، وهو إلزام القالأمر
  . والثالث الثانيينآراء الفقهاء في مسألة التقنين؟ وهذا ما يتضح في الفرع

  -:التقنين عيوبه ومزاياه : الفرع الثاني
   : عيوباً ومزايا وهذا ما يتضح في البندين التاليينأن لتقنين الاحكام الشرعية

  -:نين عيوب التق :البند الأول
  -: )4(أهمها ما يأتي ، أن للتقنين عيوباً ومساوئالعلماء بعض يرى 

 معها ، وتتطور فمن المعروف أن الحياة تتطور:الجمود على النصوص المقننة  -1
  ، ولم يعد يتفاعل مع مسيرة ام التعامل أصيب القانون بالجمودنت أحكن، فإذا قُالأنظمة
   
، مادة  )300: ص ( مختار الصحاح  : ، الرازي )327 / 11 ( ،)قنن( مادةلعربلسان ا: ابن منظور : انظر  -1

  . )355: ص( معجم لغة الفقهاء :  قلعه جي،)قنن ( 
  .) 281: ص ( نظرية الحكم القضائى : البصل  ، أبا ) 313 / 1( خل الفقهىالمد: الزرقا: انظر -2
،  )313 / 1( المدخل الفقهى : ، الزرقا ) 26: ص  ( جهود تقنين الفقه الإسلامى: وهبة الزحيلي : انظر  -3

   ) .188: ص ( تاريخ الفقه الإسلامى : عمر الأشقر 
، )89 ،86: ص( فقه النوازل: ، بكر أبا زيد )26: ص ( قه الإسلاميجهود تقنين الف: وهبه الزحيلي: انظر -4

  . )201: ص  ( تاريخ الفقه الإسلامي: مر الأشقر ع
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  .، وبخاصة في القرن العشريناقع تطور الحياة الإنسانية، وهذا أمر ملموس في والتطور والتغير
م النص القانوني إن القاضي أو الفقيه يكون عادة أما:إيقاف حركة الاجتهاد -2
، وحينئذ يقف النشاط الفكري والإبداع فلا مساغَ للاجتهاد في مورد النص،  مقيداًالموحد

   .، والأعراف والمعاملات المتجددةواجهة الأنظمة، وم، لتلبية مطالب الحياة المتغيرةالتشريعي
واطنين والقضاة بتطبيق رأيٍ  تكون القوانين عادة ملزمةً الم:الإلزام برأيٍ واحد -3
، وذلك في دائرة الأحكام التي يجوز للأفراد الاتفاق واحد، لا مجال للحياد عنه، ونظام واحد
 ه منظم، فيطبق النص القانوني الذي ارتآ، فإذا لم يحدث مثل هذا الاتفاقخلافها على

يجوز للأفراد الاتفاق  يسمى بقواعد النظام العام أو القواعد الآمرة التي لا أن أما ،القانون
  . هي لازمة لا محيد عنها مطلقاً؛ إذْكلام لنا هنا فيهاعلى خلافها، فلا 

 إذا أخذ  على أحدحدأ فيها بثريإن مسائل الخلاف الفرعية لا يجوز إجماعاً أنُ  -4
 سوى ن من حكم بقولٍأ، ومعنى هذا الإلزام أو الأقوال مجتهداً متحرياً الحقبأحد القولين 

  .سب حكمه نافذاًولا يح، زم به فهو مخطئ غير مأجورالملَ
 في كل ما قالوا سوى إنه ليس هناك شخص ولا أشخاص يجب اتباعهم بعينهم -5

 له ر مماثلاً آخ شخصٍلُعوفي هذا الإلزام ج -  ، -نبينا ورسولنا خاتمة المعصومين محمد 
-  - ، والتفريق بين اتباع المعصوم وغير المعصوم واجب.  

أن تقنين خمسين ومائة عامٍ  الدول الإسلامية منذ لقد ظن الباحثون ورجال الحكم في
باد، وسيجعلنا  سيخلص هذه البلاد من التخلف والاستع– كما فعلت أوروبا –الأحكام 

، فلو ن التقنين أمر شكليأ، وها نحن نكتشف بعد هذا الزمن الطويل نلحق بركب التقدم
، ولأصبحوا في طليعة لمينة نافذة قائمة لصلح حال المسكانت  أحكام الشريعة الإسلامي

  .الأمم 
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  -: )1(مزايا التقنين  :البند الثاني
   فريق آخر أن تقنين الأحكام الشرعية هو مطلب إسلامي ملح إذا كان استقاؤها ويرى

مية، فللتقنين مزايا وفوائد دل على صلاحية الشريعة الإسلا، مما ي أحكام الفقه الإسلامىمن
  - :أهمها ست، كثيرة

فمن المعروف أن كتبنا الفقهية معروضة : سهولة الرجوع إلى أحكام التقنين  -1
ليس في ، ص بالخلافات والآراء والنظرياتبأسلوب يختلف عن أسلوب العصر ، وهي تغ

، وهم ، وهذا يجعل غير المتخصصحد ذاته؛ بل في نطاق المذهب الوااهب الفقهية المتعددةالمذ
اجحٍ في ، رنما يريدون الأخذ بحكم فقهي معين، حيثر الناس ، في حرجٍ وعسرٍ وضيقأك

 أحكام الفقه ، فإذا ما قننت في دائرة المذهب الاجتهادي ذاته، أوالنظرة الإسلامية الكلية
  . أحكام الشريعة، صار ميسوراً على القاضي معرفةمألوفةبعبارة سهلة 

إن الخلافات الفقهية بين  :ضبط الأحكام الشرعية، وبيان الرأي الراجح -2
عه على القاضي الوصول ، مما يصعب مذهب الواحد نفسه، كثيرة متنوعة؛ بل في المالمذاهب

، فالتقنين ييسر للقاضي ثرة القضاياإلى مبتغاه، ونحن في عصر السرعة، وتعقُّد المعاملات، وك
  .الرجوع إلى الحكم الشرعي في الحال 

ا ترك اال للقضاة في الاجتهاد، والأخذ بما يرونه إذ: وحدة أحكام القضاة -3
، ، وهذا يحدث بلبلة واضطراباًام القضاة في دولة واحدة متعارضة؛ فسوف تصبح أحكمناسباً

  .ويضعف الثقة بالمحاكم 
حيث  يجب أن يكون المكلف في كل مجتمع على  :  التقنين إعلاناً للشريعةإن في -4

ي له أو عليه، وإلا علم مسبق بمصير أعماله وتصرفاته في حكم النظام الذي سيقضي به القاض
  .كان قضاء فوضى، والمكلف لا يعرف كيف يتصرف

  
  
نظرية الحكم : ، أبا البصل  ) 28 - 27: ص ( جهود تقنين الفقه الإسلامي : وهبة الزحيلي : انظر  -1
، )31 ،29 :ص(فقه النوازل: وما بعدها، بكر أبا زيد )314 / 1( مالمدخل الفقهي العا: ، الزرقا ) 295: ص ( القضائي 

   ) .201: ص ( تاريخ الفقة الإسلامي : عمر الأشقر 
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، وتأكدها من سلامة إشراف الدولة على حسن تطبيق أحكام الشرع الحنيف -5
  .الحكم بغيرها، والإلزام بعدم قق هذا بما تحدده من أحكام معينةهذا التطبيق ويتح

 ل، ومن تأثيرات الأمراء، وحماية القضاة من القيل والقاحفظ سمعة القضاء وهيبته -6
  .ي السلطة التقديرية، ويكون ملزماً بتطبيق النصوص، حيث تنتفوالعمال

  -:مشروعية التقنين : الفرع الثالث 
  - :مذهبينتقنين الأحكام الشرعية إلى اختلف الفقهاء المعاصرون في مسألة 

قول بجواز تقنين الأحكام  ذهب جمع غفير من المعاصرين إلى ال: الأول المذهب
بو الأعلى المودودي، ، أمحمد عبده، محمد رشيد رضا "  ومنهم،القاضي االشرعية، وإلزام 

  .)1( وغيرهم ...، وشحادة السويركيعلى الخفيف، الزرقا، وهبة الزحيلي، عبد الكريم زيدان
الأحكام تقنين ؛ إلى القول بعدم جواز عاصرينعلماء المالوذهب بعض :  الثاني المذهب

حيث إن الملك عبد العزيز آل سعود عرض أمر تلك الفكرة ؛ الشرعية، وإلزام القضاة ا
، ومن المعلوم أن غالبية علماء السعودية ملكة، فاجتمع رأيهم على ردهاشورى على علماء الم

 مسألة تقييد القاضي ، كما مر بنا فيالحنابلة، ومذهب فقهوا بمذهب الإمام أحمد بن حنبلت
  .)2(قاضي بمذهب معين قولاً واحداً ؛ أنه لا يجيز إلزام البمذهب معين

، محمد أمين الشنقيطى: "   وممن قال بعدم جواز تقنين الأحكام الشرعية من المعاصرين
  .)3(" وغيرهم ... ، عمر سليمان الأشقر ، بكر عبد االله أبو زيدعبد االله البسام

  
  
  
،  ) 314 /1 ( المدخل الفقهي: زرقا ، ال ) 291 ، 283: ص  ( نظرية الحكم القضائي:  أبا البصل :انظر  -1

 ، الفقه الإسلامي ) 28: ص  ( جهود تقنين الفقه الإسلامي: حيلي ، وهبة الز) 212: ص ( نظام القضاء : زيدان 
حركة التقنين الوضعي والتنظيم القضائي في الدولة العثمانية رسالة ماجستير مخطوطة : ، السويركي  ) 747 / 6( وأدلته 

  . )12: ص ( 
  .من الرسالة ) 134: ص ( حكم تقييد القاضي بمذهب معين : انظر  -2
جهود تقنين الفقه : حيلي، وهبة الز )293 ،291: ص  ( نظرية الحكم القضائي: البصل ا أب:انظر  -3
  . )202: ص  ( تاريخ الفقه الإسلامي: مر الأشقر، ع )25،  24 / 1(فقه النوازل: زيدا،  بكر أب )27: ص ( الإسلامي
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  -:الأدلة 
  - : الأول القائلين بجواز تقنين الأحكام الشرعيةالمذهبأدلة )أ(

  . وقد استدلوا بالكتاب، والسنة، والأثر، والمعقول
  -:الكتاب : أولاً 

  .)  )1 يا أيَها الَّذين آمنوا أطَيعوا اللَّه وأَطيعوا الرسولَ وأوُلي الْأَمرِ منكُم : قوله تعالى
  -:وجه الدلالة 

 مما لا ،الأمر إذا أمر بما ليس فيه معصية ية الكريمة دليل على وجوب طاعة وليّإن الآ
، ولا  معصية لا ظاهراً ولا ضمناًس فيه، والإلزام بالتقنين لييتعارض مع أحكام الشريعة

2(م به ، فيجب الالتزام بما ألز الواليها، وهو مصلحة رآيتعارض مع الشريعة بوجه(.  
  -:السنة : ثانياً 

: "  قال -  - عن النبى -  -عن ابن عمر 
 " )3 ( .  

  -:وجه الدلالة 
، فعلى القاضي أن يلتزم ه يجب السمع والطاعة لأولي الأمريدل الحديث على أن

  .)4(؛ فإن وجد فيه ما يخالف الشرع فلا يطبقه التقنين الذي أصدره وليُّ الأمر بمقتضى
  -:المأثور : ثالثاً 

  ، وحرق ما من جمع الناس على مصحف واحد-  -ما ثبت من فعل عثمان 
  

  
  

  . )59( الآية : سورة النساء -1
  . )29 / 1( فقه النوازل :  زيدبكر أبا: انظر -2
  .من الرسالة)  136: ص( سبق تخريجه -3

  . )294: ص( نظرية الحكم القضائى: البصل أبا -4          
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  . )1(عداه من المصاحف 
  -: وجه الدلالة 

؛ فإنه سد لباب سداً لباب الخلاف، وكذلك التقنينهذا جاء -  -إن فعل عثمان 
  .)2(الخلاف 

  -:، وذلك من وجوه خمسة )3(المعقول : رابعاً 
، والشريعة مبنية ا مفاسدم المقننة مصالح، ويندفع إنه يترتب على الإلزام بالأحكا -1

  -:وذلك كما يلي، تكثيرها، ودفع المفاسد وتقليلهاعلى جلب المصالح و
معروفة للقاضي بالتقنين الملزم به تكون الأحكام الواجبة التطبيق محددة مبينة  -أ

  .، والتيسير على الناسدعى إلى تحقيق العدالة، وذلك أوالمتقاضي
المدعين من المحاكم الشرعية إلى المحاكم المدنية عدم التقنين سبب لهروب بعض  -ب

   .الوضعية ، فيتعين التدوين الملزم لدفع هذه المفسدة 
، ودراية تامة م الفقهية يحتاج إلى مهارة علمية، وملكة قويةإن استنباط الأحكا -ج

ن ع؛ إلا أنه يقصر ، وهذه المرتبة، وإن توفرت في البعضبالكتب؛ أي بلوغ مرتبة الاجتهاد
  .بلوغها الأكثر

  
يدل على ذلك ما ثبت عن حذيفة بن اليمان أنه قدم على عثمان ، وكان يغازي أهل الشام في فتح أرمينية  -1

يا أمير المؤمنين ، أدرك هذه : وأذربيجان مع أهل العراق ، فأفزع حذيفة اختلافهم في القراءة ، فقال حذيفة لعثمان 
ختلاف اليهود والنصارى ، فأرسل عثمان إلى حفصة ان أرسلي إلينا ، فأرسلت ا الأمة قبل أن يختلفوا في الكتاب ا

ارث بن هشام حفصة إلى عثمان ، فأمر زيد بن ثابت ، وعبد االله بن الزبير ، وسعيد بن العاص ، وعبد الرحمن بن الح
يء من القرآن بن ثابت في شإذا اختلفتم أنتم وزيد : ، وقال عثمان للرهط القرشيين الثلاثة فنسخوها في المصاحف

ورد عثمان الصحف إلى  ،؛ فإنما نزل بلسام ، ففعلوا حتى إذا نسخوا الصحف في المصاحففاكتبوه بلسان قريش
، فأرسل إلى كل أفق بمصحف مما نسخوا ، وأمر بما سواه من القرآن في كل صحيفة أو مصحف أن يحرق، حفصة
    ) .4987ح ( باب جمع القرآن  ) 3(ائل القرآن ، كتاب فض ) 66( الصحيح : البخاري : انظر 

   ) .29 / 1( فقه النوازل :  زيد بكر أبا: انظر -2
، بكر أبا  ) 314 / 1( المدخل الفقهي العام: ، الزرقا )295: ص ( نظرية الحكم القضائي: أبا البصل : انظر  -3

  .وما بعدها)27:ص (  الفقه الإسلاميجهود تقنين: وهبة الزحيلي،وما بعدها)29 / 1( فقه النوازل:زيد 
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، لاف لا بين المذاهب الدائرة فحسب فيها خالمسائل الفقهيةن أكثر ومن المعلوم أ -د
قضية على أحد هناك مجال للحكم في ، فيكون تى في داخل المذهب نفسهبل خلاف ح

 الإلزام بأحكام مقننة دفع ، ومعنى هذا أن الحكم قد يكون بالتشهي ، وفيالقولين أو الأقوال
ك من دفع ، إلى غير ذلغال الجهات بالملاحاة والمراجعات، وإشوسد لباب القول ،لذلك

اة ا ، بحيث لا يجوز لقض، ولذلك يجب تقنين الأحكام ،وإلزام االمفاسد، وجلب المصالح
  .، ولا الحكم على خلاف موادها تخطيها

إن القضاة وكلاء عن الإمام ونواب له، فالوكيل يتقيد في حدود الوكالة المعطاة له  -2
ان عليهم التزامه بشروطه ، أو مذهب بعينه، ك، فإذا قيده الإمام بقانون معينلا يتجاوزها

  .الشرعية
؛ لكي و في حكم المعلومة؛ لتكون ملزمةأ، ة أن تكون معلومةالأصل فى الشريعإن  -3

  .م، ويعرف ما هي تبعاته إذا عصاهيعرف كل فرد كيف يطيع النظا
إن التقنين يكون باختيار جماعة من علماء العصر ، والإجماع ينعقد بقول الأكثر  -4

  .لزام بهغى الإ، إذاً فينبذوذ، فهي مطروحة، والمخالفة شول الجمهورمن أهل العصر في ق
ه ، وقد رآ فهو من المصالح المرسلة،يل يقضي بمنع التقنين أو رده لا يوجد دل-5

  .عند االله حسنإذاً ، فهو المسلمون حسناً
  -: حكام الشرعيةجواز تقنين الأالقائل بعدم   الثانيالمذهبأدلة  )ب(

  -: كما يلي،)1(، والمعقول استدلوا بالكتاب، والسنة وقد 
  -:وذلك من وجهين: الكتاب : أولاً

 فإَِن جاءوكَ فاَحكمُ بينهم أوَ أَعرضِ عنهم وإِن - :    -قال تعالى لنبيه محمد  -1
طقْسْالم بحي اللَّه ِإن طسبِالْق مهنيب كُمفَاح تكَمح ِإنئاً ويوكَ شضُري َفَلن  مهنع ِرضتُع ين )2( .   

  
نظرية : وأبي البصل ، وما بعدها ،  ) 57 / 1( فقه النوازل :  بكر أبي زيد أدلة المانعين مفصلة عند: انظر  -1

   ) .296: ص  ( الحكم القضائي
  . )42( الآية : سورة المائدة  -2
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  -:وجه الدلالة 
، فإذا كان القول الملزم به قد ظهر تعالى أمر أن يحكم القاضي بالقسطإن االله سبحانه و

معتقده، لا بما ، صار القسط والعدل أن يحكم وفق دلة الشرعية، وأن الصحيح خلافهله بالأ
  . )1(، ولكلِّ مجتهد أجر اجتهاده أُلْزِم به

تَنـازَعتمُ فـي   ولي الأَْمرِ منكمُ فَـإِن  يا أيَها الَّذين آمنوا أطَيعوا اللَّه وأطَيعوا الرسولَ وأُ   :  تعالى قال-2  
أَحو ريخ كَرِ ذلمِ الآْخوالْيو باِللَّه وننمُتؤ ُتمكُن ولِ إِنسالرو إلِىَ اللَّه وهدَفر ءيشتأَوِْيلا نس )2( .  

  -:وجه الدلالة 
 وليس إلى ،)3(تدل الآية الكريمة على أن المتنازع فيه بين المسلمين يرد إلى االله ورسوله

  .، أو قول مقنن مذهب معين
  -:السنة ، وذلك من وجهين : ثانياً 

: "  قال-  -روى ابن بريدة، عن أبيه، عن النبى -1
")4(.  

  
  
  
  
  
  
  
  
  . )57 / 1( فقه النوازل :  زيد بكر أبا: انظر -1
   ) .59( الآية : سورة النساء  -2
  .وما بعدها) 1/516(تفسير القرآن العظيم: ابن كثير: انظر -3
  .من الرسالة)  15: ص (  سبق تخريجه -4
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  -:وجه الدلالة 
؛ لأنه إذا حكم على خلاف ما يعتقده حقاًيدل الحديث على الوعيد بالنار للقاضي 

له رجحان مقابل الحاكم إذا استبان ، وعلى هذا فالظاهر أن ف في تحريمه، ولا خلاعمل محرم
  .)1(ه على خلاف معتقده دخل في الوعيد؛ فحكم بقولٍ ملْزمٍ به

إذا   تقضيبم : -  - النبى ، وقد سأله حين بعثه إلى اليمن-  -حديث معاذ  -2
بسنة أقضي : ؟ قالفي كتاب االلهتجده فإن لم : ، قالبكتاب االلهأقضي : قال، عرض لك قضاء

: ؟ قال أجتهد رأيي ولا آلو، قال -  -في سنة رسول االله تجده فإن لم : ، قالرسول االله
االله  يرضي رسوللما  وفق رسولَ رسولِ االله الحمد الله الذي: ، وقالصدرهبيده في فضرب 

-  -  ")2(.  

  -:وجه الدلالة 
  يد أن الحديث فيه دليل على أنه ليس للحاكم أن يقلد غيره فيما ير:  )3( قال الخطابي

  .ن كان المقلَّد أعلم منه وأفقه؛ حتى يجتهد فيما يسعه منه، وإ يحكم به
؛ لأن التقليد خارج عن هذه الأقسام فإن وافق رأيه واجتهاده أمضاه، وإلا توقف عنه

  . فلا يلزم القاضي بتقنينٍ معين، وعليهلحديثالمذكورة في ا
  -:وذلك من ستة وجوه ، )4(المعقول : ثالثاً 

؛ إذْ وفي التقنين الملزِم حجر عليه، تولية القضاء الاجتهاد في القاضين من شروط إ -1
، كما هو مقرر ن فيما بني على المصالح والأعرافيمنع مثلا تغير الفتوى بتغير الزمان والمكا

  . )5(عند الأصوليين 
  
  

  ).1/68(فقه النوازل: بكر أبا زيد: انظر -1
  .رسالةمن ال)93:ص(سبق تخريجه -2
  ) .165/ 4( معالم السنن  : الخطابي -3
، )296: ص(نظرية الحكم القضائي:  أبا البصل، )26:ص(جهود تقنين الفقه الإسلامي:حيليوهبة الز: انظر -4

  .وما بعدها  ) 69 / 1( فقه النوازل : بكر أبا زيد 
   ) .65: ص ( ذخر المحتي : القنوجي  -5
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  . أن يحكم القاضي بخلاف ما يعتقده، وهذا لا يجوز إنه يؤدي إلى-2
، والاجتهاد القاضي الذي توجد عنده روح البحث، والتحري للحق إن في إلزام -3

هو إذاً إضعاف لأهليته ف،  لفهمهإزراءً بعلمه، وقسراً، شرعي يراه راجحاًفي تطبيق حكم 
  . واجتهاده

يعاً لجهود ي، وتضنين الأحكام، وإلزام القضاة ا، هجراً للمكتبة الإسلامية إن في تق-4
 على تلك ي، وإن عدم الإلزام يقضعلمائها ورجالها، وسداً لطرق الدلائل والاستنباط

  .سد في مخدعهاالمفا
ام التعامل ، فإذا قننت أحكتتطور معها الأنظمة ومن المعروف أن الحياة تتطور، و-5

يتفاعل مع مسيرة التطور والتغيير، وهذا أمر ملموس فى واقع ، ولم أصيب القانون بالجمود
من ذلك في ، وربما وقع الناس  والقاضي ملزماً بتطبيق رأي واحد؛ بحيث يكون المواطنالحياة

  .ضيق وحرج
  .في القرون الأولىه السلف الصالح  إن التقنين لم يفعل-6

  -:المناقشة 
   -: القائل بجواز التقنين ) 1(مناقشة أدلة الفريق الأول : أولاً 

، ن االله سبحانه وتعالى أمر بطاعته؛ فإية النساء لا يتوجه لما قالوا بهإن الاستدلال بآ -1
لتقنين وا، -  -؛ لأن طاعتهم إنما تكون فيما فيه طاعة االله ورسوله لأمرثم بطاعة أولى ا

 له إلزام أحد بما ، فالوالي ليسقوال في أحكامٍ مناطها الاجتهادفيه إلزام بأحد القولين أو الأ
  .تبين له خلافه

 فهو دليل على أن الطاعة لولي الأمر إنما -  -ديث ابن عمر بح استدلالهم ما أو -2
زام بما يراه اد إل، والإلزام بقول معين من أحكام الاجتهتكون بالمعروف، وفيما فيه معروف

  . سنة فليس له أن يدعها لقول غيرهومن استبانت له، القاضي خطأ أحياناً
  

  
  .وما بعدها  ) 33 / 1( فقه النوازل : بكر أبا زيد :  انظر -1
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 أنه جمع الناس على مصحف واحد ، وأحرق -  -ا ما ثبت عن عثمان وأم -3
، لكنه -  -فمن المعلوم أن القرآن كان مكتوباً على عهد رسول االله ، باقي الصحف 

 ،)6(وقطع الأديم  ،)5(والأقتاب  ،)4(والأكتاف  ،)3(والسعف ،)2( واللخاف،)1(كان مفرقاً في الرقاع
نه فيمكن الرد عليه بألصحف بدل العظام والسعف وغيرها، ا جمعه في-  -ثم إن أبا بكر 

، -  - قد أجمع الصحابة-  -وذلك لأن هذا الجمع الذى فعله عثمان ؛قياس مع الفارق
حابة قطعي ، حيث إن إجماع الصلف لذلك، وأما الإلزام بتقنين معين فهو مخاعليه فأمضوه

  .، واعتماده قانوناًءا لأحد الآر ترجيح، فإنهالدلالة بخلاف التقنين
؛ وإن عامة القراءات الصحيحة التى لم تنسخ لا خلاف في وجوب العمل ا

، أما التقنين أو التدوين للأحكام فلا يجوز لمن أُلْزِم ا العملُ بما كالقراءة المعتبرة في المصحف
  .القول الملزم بهعدا هذا 

 خطأَ ، لاصواب مائةً في المائةاس عليه هو  الن-  -وإن المصحف الذى جمع عثمان 
  .، أو جحد شيئاً منه فهو كافر بإجماع المسلمين فيه، وهو حق لا شك فيه، فمن أنكره

 ،من اجتهاد غير معصوم؛ لأا لزم ا فلا شك في وجود خطأ فيهاوأما الأحكام الم
  .طأ فيها واردوالخ

  
  

: ص( معجم لغة الفقهاء : الجلد يكتب عليها، القلعه جيعة من الورق أو جمع رقعة ، وهي القط: الرقاع  -1
225( .  

   ) .390: ص ( معجم لغة الفقهاء : جمع لَخفة ، حجارة بيض رقاق ، القلعه جي : اللخاف  -2
عجم لغة الفقهاء م: سة ما دامت بأوراقها ، القلعه جيجمع سعفَة ، أغصان شجر النخيل الياب: السعف -3

   . )244 :ص (
معجم لغة : جمع كَتف ، وهو عظم عريض خلف المنكب من البعير او الشاة ، القلعه جي : لأكتاف ا -4
   ) .377: ص ( الفقهاء 

،   )253: ص ( المنيرالمصباح : الفيومي، وهو الخشب الذي يوضع للبعير يركب عليه ،جمع قتبٍ: والأقتاب -5
  .مادة قتب 
  .، مادة أدم  ) 16: ص ( مختار الصحاح : ، الرازي جمع أَدم أي الجلد : قطع الأديم  -6
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  -:وأما بالنسبة للمعقول فالرد عليه من وجوه سبعة 
 من يرد عليه أنه، فاسدنه يجلب بعض المصالح، ويدفع بعض المإ : قولهم في التقنين -1

، وعلى مر العصور دين الإسلام صالح لكل زمان ومكانن أالمعلوم لدى الخاص والعام 
كيم الشريعة، ، وقد تحققت العدالة بتح المتباينة؛ كان الشرع هو الحكمالمختلفة والأطوار

ن ، وهو أ ونظرع غيرنا المُشاَهد دليلٌ، هذا ولنا من واق، وارتفع الحرج، والعسروانتشر اليسر
، وهكذا في  ترتفع شقة الخلاف فيهاالوضعي لمساس القانون البلاد الغربية التى تسير على أ

،  عنها، لم يرتفع ذلكا وأحكامها، وحددت مواده قُننت فيها الأحوال الشخصيةالبلدان التى
، فماذا صنع كثير من ذلك الشئ ال، ودوائر النقض والإلزام، تعانيوهذه مجلات المحاماة

  !.؟ )1(التقنين 
؛ فإن هذا بعيد،  إلى محاكم أوروبانونه بعدم التقنين يهرب المدعوإ:   قولهمأما -2

يرِيدون أَن يتحَاكَموا إِلىَ الطَّاغوُت وقدَ أُمروا أنَ يكْفُروا بِه...  :  تعالى؛ قاللأن هذا الصنيع كفر
  . ) )2 ن يضلَّهم ضلاَلاً بعيداًًويريِد الشيطَان أَ

  -:وجه الدلالة 
وهو ما عدا حكم االله ، فقين يؤثرون التحاكم إلى الطاغوتذكرت الآية الكريمة أن المنا

، فتأكد بذلك أن التحاكم لشيطان ذلك ليضلهم ضلالاً بعيداً، وقد زين لهم امن القوانين
، فمن ن مأمورون أن نكفر به، ونؤمن بحكم االله، ونحشيطانلغير شرع االله رجس من عمل ال

  اغوت، فقد تبين الرشد من الغي كافراً بشرع االله مؤمناً بالط لم يفعل كان
  
  
  
  
سجلات المحاكم : من ينظر إلى المحاكم الشرعية في قطاع غزة يجد القضايا والشكاوى  الكثيرة ، انظر  -1
  . الشرعية 
  . )60( الآية : سورة النساء  -2
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وغ كثير من القضاة رتبة الاجتهاد، ولو في مذهب مفادها عدم بلبعدم : قولهم أما  -3
ة توفر الاجتهاد فيمن يلي إن مذهب الجمهور هو شرطي:  الرد عليهافيمكن، إمامه

شروط يقدم على من ، ومن توفرت فيه الن تعسر ذلك فيولى الأمثل فالأمثلإو ،)1(قضاءال

  . ) )2 فَاتَّقُوا اللَّه ما استَطَعتُم : دونه قال تعالى
إن من : فيرد عليه، هبٍ معين فيه دفع للحكم بالتشهيإن الإلزام بمذ: مقولهأما  -4

، ولتنافيه مع ال لأن يقضي بالتشهي؛ لحرمة ذلك مج، فلاروط تولية القاضي للقضاء العدالةش
  . )3( العدالة المتحققة في القاضي

 ؛ غير مسلَّم بهفيناقش بأن هذا: إن القضاة بمثابة وكلاء عن الإمام  : مقولهأما  -5
أي غيره إنْ ، فلا يجوز له أن يحكم بر بما يظهر له من الاجتهاداتوذلك لأن القاضي يحكم

لة منوطة بما لا يتنافى مع الشرع، بأن يلزمه بزمن معين ومكان ، فالوكا غيرهظهر له الحق في
  .وهذا لا خلاف في جوازه، لا أن يلزمه بقول معين، معين

، حكامه باتفاق أكثر مجتهدي العصرِاختيار أإن التقنين الملزم يكون : مأما قوله -6
  . )4(الأكثرين من أهل العصر الإجماع لا ينعقد بقول :  فيرد عليه بأن، اعفيكتسب الإجم

 هناك أدلةً كثيرةً تفيد فيرد عليه بأن؛ عدم وجود أدلة تمنع التقنينب : قولهموأما  -7
  . )5(منع التقنين 
  -:مناقشة أدلة المانعين : ثانياً 

  -:ويرد على أدلة المانعين من تقنين الأحكام الشرعية بما يلي 
  
  
  
   ) .89:ص(لرسالة كم اجتهاد القاضى من اح: انظر  -1
   ) .16( الآية : سورة التغابن  -2
  . )37:ص( شروط تولي القضاء من الرسالة :انظر  -3

   ) .71: ص ( روضة الناظر : ابن قدامة  : انظر -4         
  .من الرسالة  ) 147: ص ( أدلة الفريق الثانى القائل بعدم جواز تقنين الأحكام الشرعية : انظر  -  5
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ن الصحيح يه بأن القاضي لا يمكن أن يجزم بأ، فيرد علأما الاستدلال بآية المائدة -1
،  الظنية، وهذا قليل بالقياس إلىخلاف ما جاء في التقنين إلا حين يكون مخالفاً لقطعي الدلال

، وليس اجتهاد القاضي بأولى من اجتهاد الحاكم بواسطة الفقه من الظني الدلالةوإن معظم 
  .التقنين من اتهدينالقائمين على 

، إذ إن كلام من المماحكة والجدل ليس إلا بآية النساء بأن الويرد على الاستدلال -2
ليه ليس ، ويتصور أن الرجوع إسولهاالله ورالاستدلال قائم على أن التقنين ليس مأخوذاً عن 

، أما في التقنين الشرعي فهو يتأتى هذا إلا في التقنين الوضعي، ولا رجوعاً إلى االله ورسوله
  .ئمة المستنبطة من الكتاب والسنةمأخوذ من اجتهادات بعض الأ

بأنه قاصر على ما  .... ) القضاة ثلاثة ( بريدةابن ويرد على الاستدلال بحديث  -3
؛ يضر القاضي أن يحكم بخلاف معتقده، فلا  أما ما كان معتقده دليلاً ظنياً دليله قاطعاًكان

  .لخطأ، ورأي غيره يحتمل الصوابلأن رأيه يحتمل ا
 فى الاجتهاد عندما أُرسل إلى اليمن بأنه ضعيف عند --ويرد على حديث معاذ -4
  .ييناً على ألسنة الفقهاء والأصولوإن كان مشهور، المحدثين 

، والتقنين مستند مشروعية الاجتهاد عند فقد الدليلوعلى فرض صحته فغاية ما فيه 
تهد صاحب الرأي الذي جرى تقنينهإلى الأدلة التي استند إليها ا.  

اتهد الذي  بوضع مذكرة تفسيرية تتضمن الأدلة التي استند إليها ينويمكن إلزام المقنن
) مرآة الة ( إذْ كان معها كتاب اسمه؛لة الأحكام العدليةاعتمد رأيه قانوناً، كما حصل 

  .نونية من مصادر التشريع المختلفةتضمن أدلة المواد القا
  - :كما ويرد على المعقول من وجوه-5
شكاله بأن تكون هناك لجنة  فيحل إير الفتوى بتغير الزمان والمكان أما بخصوص تغ)أ(

راءهم المخالفة ، وعلى القضاة أن يرفعوا آ بين الحين والآخرظر في القوانينالنعادة علمية لإ
أو العرف الذي ، وهي تقوم بتعديل ما تغيرت مصلحته، ةللمواد القانونية بأدلتها لتلك اللجن

  . عليهبني
   بأن الأحكام التيفيرد عليه يحكم بخلاف ما يعتقده وأما بخصوص أن القاضي) ب(

 ا
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أن مخالفتها ، وبحيث توافق الزمان والمكان،  نخبة من أهل العلمتقنن توضع باختيار
  .شذوذ عن قول الجماعة

اً لطرق الدلائل سد، وجتهاداً لأهلية الاضعافإن في التقنين إ: وقولهم  )ج ، د(
عي على الوقائع  الاجتهاد المطلوب هو سلامة تطبيق الحكم الشرنبأناقش في ، اطستنبوالا

  .كام عند التقنين، أما الاجتهاد بالمعنى الأوسع فنتركه لمن يختار الأحالمعقدة والشائكة
ام الشرعية أصيب القانون وإذا قننت الأحك، إن الحياة تتطور:  وأما قولهم )هـ(
النظر في القوانين بين الحين  بأن يتم وضع لجنة علمية لإعادة ه عليدرمكن الفي، بالجمود

  . خر بحيث يتم مواكبة تطور الحياةوالآ
ن بأد عليه فير له السلف الصالح في القرون الأولىإن التقنين لم يفع: ما قولهموأ )و(
من ضعف قضاة ؛ هذا للحاجة والضرورة الملحة لذلك لا يمنع جواز التقنين في زمننا هذا

رضوان االله - هو الحال بالنسبة لسلفنا الصالح؛ كماجتهاد، وعدم بلوغهم رتبة الاالعصر
  .-عليهم 

  -:الترجيح 
فإن الذي ، وعليه والرجوع إلى أحكامها سهل وميسور، إن الشريعة الإسلامية مدونة

  من جواز تقنين  المحققون من أهل العلم هو ما ذهب إليه-والعلم عند االله  -يترجح لى 
زون يختلف عن الإلزام بمذهب ، حيث إن التقنين الذى نادى به ايالأحكام الشرعية

  - :، لما يليمعين
  . إن التقنين يجب أن يستند إلى الأدلة الشرعية ولا يخرج عنها من حيث الأساس -1
 ضعف أهلية الغالبية العظمى من القضاة عن الدنو من مرتبة الاجتهاد ، والأسلم أن -2

  .رهم فى الاجتهاد فى التطبيق يكون دو
 يختار لها من ،؛ لأا وظائف حكومية ضعف الوازع الديني عند كثير من القضاة-3

، ومن هنا فالمحسوبية  للعلم ولا للدين، وربما يكونون ممن لا يمتون بصلةالموالين للسلاطين
  .والرشاوى تجد سبيلها إلى نفوسهم 
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 الناس آمنين على مصائر ، ويجعلين مظهر حضاري يدل على الاستقرارإن التقن -4
  .تحت رحمة القاضي الذي يخطئ ويصيب، بخلاف ما لو تركناهم تصرفام

، ومن  القضاة من القيل والقال لسمعة القضاء وهيبته، وحمايةاًإن في التقنين حفظ -5
  . بتطبيق النصوصاً، ويكون ملزم، حيث تنتفي السلطة التقديريةتأثيرات الأمراء والعمال

  .اته، ليقيم على أساسها معاملاتهن يعرف حقوقه وواجبيستطيع الإنسان أ -6
، من حيث استمداده وذلك مشروط بوضع الضوابط الشرعية التي تحكم سيره

  - :)1( ، وأهمها ضابطانوقواعد تطبيقه
  .ليقوموا ذا الدور؛ والدينة من أهل العلم والفقه والصلاح أن يتم اختيار نخب )أ(

قوال ، وإنما تأخذ بالراجح من أالأمر على تقنين أقوال مذهب معينأن لا يقتصر  )ب( 
ناسباً لحال ؛ بحيث يكون م من المذاهب الأربعةتلف المذاهب الإسلامية المعتبرة، من مخالفقهاء

، وعلى رأسهم يدخل تحت قواعد الكتاب، والسنة، وفقه السلف الصالح الناس وظروفهم،
، ولا يخالف شيئاً معلوماً ، مما لا يصادم نصاً، وفي مقدمتهم الخلفاء الراشدونالكرامالصحابة 

  .ةمن الدين بالضرور
الغرب أقصاه ع مع ، تعيش في صراالأمة الإسلامية اليوم غريبة فى أوطاا نإ 

  .التها من الوجود بشتى الوسائل، وهذا الصراع يستهدف إذابتها وإزوأوسطه والشرق
ة الشرعية وفق فنحن اليوم بحاجة ماسة إلى التجديد في جوانب من مجلة الأحكام العدلي

  .الضابطين السابقين
  -:موقف القانون 

لة الأحكام العدلية على أجاز القانون العمل بتقنين الأحكام الشرعية ، وقد صدرت مج
  : " على ما يلي ) 157( فقد نصت المادة  – رحمه االله –وفق مذهب أبى حنيفة 
  

  
  
  . )212:ص( سلاميتاريخ القضاء الإ: زيدان،  )202 :ص (تاريخ الفقه الإسلامي: ر الأشقرعم: انظر -1
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     
 ")1(.  

ة مقيدة ذلك بالإلزام بمذهب معين، م الشرعيويؤخذ على هذه المادة أا قننت الأحكا
 اء مجلة الأحكام العدلية الشرعية، ونحن اليوم بحاجة إلى  تجديد في بن)مذهب أبى حنيفة (

  .دون تقيد بمذهب معين
، فالطريق الذي نادى به ايزون يختلف عن الإلزام بمذهب معين  وأرى أن التقنين

اد الجماعي في وضع التقنينات التي تصاغ من الفقه السليم في ذلك هو اتباع منهج الاجته
، باتباع  الواسع؛ أي من مجموع اجتهاداته، لا من الاجتهاد الحنفي فقطالإسلامى بمعناه

، مما هو صواب  الدليل الأقوى من الكتاب والسنة، واستنباط الفروعالرأى الذي يؤيده
، ، ولا يصادم نصاًلكتاب والسنة ابحيث يناسب حال الناس وظروفهم  مما يدخل تحت قواعد

   . من الدين بالضرورةاًولا يخالف شيئاً معلوم
انين المدنية المعروفة وبذلك يمكن أن نحصل على قانون مدني إسلامى يفوق أحسن القو

جات ، لما في تلك الاجتهادات المختلفة من مبادئ ومبان وأحكام تتسع لجميع الحاإلى اليوم
  .ة النسب منا وسهلة التناول علينا، وإن مصادرها قريبتوقعةالتشريعية الواقعة والم

  
  
  
  
  

  
  
  
أصول المحاكمات الشرعية   قانون ، من  )147 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية :  سيسالم وآخرون -1

  . )157( المادة
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 
 

فيما لا نص فيه من الكتاب، والسنة، ، وذلك  هو روح الشريعة الإسلاميةإنَّ الاجتهاد
، ومن المعلوم لح البشرها وفقهها الذى ينظم مصا، فهو الذى يجدد الحياة في تشريعوالإجماع

  .اس تختلف باختلاف الزمان والمكانأن مصالح الن
وبالزيارة للمحاكم  ،بت فيما لم يرد فيه نص أو قياسفالاجتهاد هو آلة القضاة في ال

تهاد القاضي فى ات هذا المبحث من اجر ما توصلت إليه فى طيسطْأُ، الشرعية في قطاع غزة
، رارات الواردة على النص القانوني، والقمت عن التعميماتتكل، وكذلك النصوص القانونية

  - :، وذلك في المطلبين التاليينومدى إلزامية العمل ا
  المطلب الأول

  الاجتهاد في النص القانوني
 ،إذ لا اجتهاد مع النص ؛ه لا مساغ للاجتهاد في مورد النصبدا واضحاً مما سبق أن
  .ص بحسب الوقائع والحوادثال النصووإنما يكون الاجتهاد في إعم

 ؛)1(، وبسؤال ذوي الخبرة والاختصاصية في قطاع غزةوبالرجوع إلى المحاكم الشرع
، خاصة في ة في المحاكم الشرعية الابتدائيةتأكد لي الواقع المؤلم من التسلط على القضا

يق على ربما كان في ذلك تضي، و- رحمه االله –تقييدهم وإلزامهم بمذهب الإمام أبي حنيفة 
  .يحكم القاضي بغير ما يعتقد، وهذا أمر محرج، فالناس، وكان الحق في غير هذا المذهب

الاجتهاد محصور ، إلا أن هذا جتهاد القاضي في المحاكم الشرعيةإنني وإن قلت بوجود ا
  ه من ، فيبذل القاضي الشرعي جهده في العمل على نسبة ما يعرض عليفي المذهب الحنفي

  
 أنه لى وذلك لأنه ليس مصرحاً لهم أن يجتهدوا علاوة عة استياءً شديداً عند زيارتى لهم؛ى بعض القضا أبد-1

قرر منع جميع أصحاب الفضيلة قضاة المحاكم الشرعية بجميع مستويام ، والعاملين فيها الحديث لمختلف وسائل 
 ذلك يعتبر مخالفة قانونية ، وهي إفشاء أسرار العمل ، وإنعلام المرئية والمسموعة، والمقروءة مهما كان نوع الحديثالإ

 ) 2005 / 19( ، ورقم )2005 / 17( ، رقم  )2005 / 16( ميمي ، رقم تيسير الت/ تعاميم قاضي القضاة الشيخ : انظر 
  . من التعاميم التى فيها تضييق وتسلط على القضاة بجميع مستويام 
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  -: فينتقل فى ذلك حسب الترتيب التالى،قضايا إلى ما هو منصوص عليه، ومقنن عنده
وهو ينظم المحاكم الشرعية لضمان سيرها : قانون أصول المحاكمات الشرعية -1
  . )1(ونزاهتها

نظم شؤون الزواج، والطلاق، والميراث، وهو ي: قانون الأحوال الشخصية -2
  . )2(، وما يتعلق ا من أحكام والوصية
 تشبه قانون الأحوال الشخصية، ضوعاتوهو يضم مو:  )3( قانون حقوق العائلة -3

  .)4( ؛ زيادة فى الإيضاحوإن انفرد ببعض المواد
 فى القوانين صٍوذلك في حالة عدم وجود ن: مواد مجلة الأحكام العدلية وشروحها -4

  .)5(، فعندها يلجأ القاضي إلى مجلة الأحكام العدلية وشروحها الثلاثة السابقة
، وذلك بعد أن - رحمه االله –الرأى الراجح من مذهب الإمام أبي حنيفة النعمان  -5

، وهي مسطورة فى دها فى القوانين الثلاثة السابقةيبذل جهده فى البحث عن المادة التى يري
لى مجلة الأحكام العدلية وشروحها؛ فإن لم ؛ فإن لم يجدها انتقل إسطينيةلقوانين الفلمجموعة ا

 فإنه يلزم بالرجوع إلى الرأي الراجح من مذهب الإمام أبي حنيفة النعمان يجد مستنده فيها،
  .- رحمه االله –

  
  

  
  
   ) .182 - 123 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية  : سيسالم وآخرون -1
   ) .107- 2 / 10( : لمصدر السابق  ا-2
قرار هذه المواد الحاكم الإداري العام للمنطقة الخاضعة لمراقبة القوات المصرية بفلسطين ، بمقتضى  قام بإ-3

: انظر. قانون حقوق العائلة ) 1( المادة  هذا القانون فى  ، وسمي م1954 يناير سنة 26المرسوم الجمهوري الصادر بتاريخ 
   ) .108 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية : خرينسيسالم وآ
   ) .122 - 108 / 10 (  : المصدر السابق-4
  .درر الحكام شرح مجلة الأحكام : ، حيدر شرح الة: الباز :  انظر -5
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   :من قانون أصول المحاكمات الشرعية ونصها)  157( وهذا ما نصت عليه المادة 
 " 1

          2   
 " )3( .  

بقة الذكر يعملُ به من أخلص من ذلك إلى أن كل قانون من القوانين الثلاثة السا
، وكذلك الأمر إذا تعارضات نصوص مجلة رضت دلالاا يعمل بالمتأخر منها، فإذا تعاتاريخه
 تقدم هى القوانين الثلاثة الأولى؛ لأا هي فإن التى كام العدلية مع تلك القوانين،الأح

  . المحاكم الشرعية فى قطاع غزة المعمول ا في
، القانوني فى المسألة محطِّ البحثإلا فى حالة فقد النص  )4(ولا يلتفت عنها إلى غيرها 

   .- رحمه االله –وحينها فإنه يعمل على الأخذ بما هو راجح فى مذهب الإمام أبي حنيفة 
جاز إن  - "مجتهد مذهب" عية اليوم بناءً على ذلك يمكن عد القاضي فى المحاكم الشر

هو موجود عنده ، فالقاضي يعمل بما  إلا أنَّ اجتهادهم اجتهاد صوري–  فى حقهمالتعبير
سماع الشهود والبينات، وتوثيقها، ، وربما اجتهد فى الأمور الإدارية من من قوانين مسطورة

، وكل ما ورد منوط ك وتأجيل القضايا التى تحتاج لذل،والبت فيما يحتاج إلى ذلك
  . باختصاصه 

  
  .قانون الأحوال الشخصية ؛ لأا مادة مصوغة ضمن هذا القانون :  المقصود -1
من  ) 75 ، 74 ، 70( مادة ،  ) 175 - 116 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية : سيسالم وآخرين :  انظر -2

فإنه يتم العمل بموجب وغيرها ؛   ، بشأن الوصية الواجبة م1962لسنة  ) 13( قانون الأحوال الشخصية ، وقانون رقم 
  . لأنه نص عليها ؛رجح الأقوال من مذهب أبي حنيفة أوإن خالفت هذه المواد ،

من قانون أصول  ) 157( المادة  ) 147 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية : سيسالم وآخرين :  انظر -3
  .المحاكمات الشرعية 

ون من قان ) 123( ، مادة  ) 162 ، 122 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية :  وآخرين سيسالم: انظر  -4
: " ، وتنص على ما يلي ) 124( ومادة ، " : " حقوق العائلة وتنص على ما يلي

"  ون أصول المحاكمات الشرعية، وتنص من قان ) 252( ، ومادة
  " .: " على ما يلي
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اكم الشرعية بالنسبة للقضاة موصد بابه ، وإن إغلاق ن الاجتهاد فى المحأفيظهر لي 
، ولا بد من إصلاح الأمر ميباب الاجتهاد يكاد يكون خرقاً واسعاً فى رداء التشريع الإسلا

  .ن يتسع الخرق على الراقع قبل أ
، والاستئناف من ورائه فالقاضي مقيد بالمذهب الحنفي، لا يستطيع الخروج عنه

، كان ة عدم وجود النص فى المذهب الحنفي بما هو راجحد حتى فى حال، فإذا اجتهبالمرصاد
  .لاجتهاد دائراً بين القبول والردهذا ا

؛ ذلك أنَّ الحوادث إن الاجتهاد باب لا بد من فتحه؛ لأنه روح الشريعة الإسلامية
ا يدعو ، وهذحكام تتغير بتغير الزمان والمكان، والأثيرةوالوقائع فى العبادات والتصرفات ك

هذا الأمر لإفساد  خشية أن يستغل أعداء الدين ؛إلى أن نعمل على فتح باب الاجتهاد بِقَدرٍ
 هذا الباب  فإنه لا يمكن التسليم بإغلاقالفكرية؛، وبثِّ البدع والسموم قوانين الشريعة
اة فى القضلى ؛ لما له من الأثر السيء في اام الشريعة بالعقم ، والتضييق عإغلاقاً تاماً أبدياً

  .د شريعتنا الغراء خصائص الحيوية، والمواكبة لكل جديدفقالأحكام المستجدة والطارئة، مما أ
ا يتناسب مع روح الشريعة الغراء، لا  فإن ذلك مقيد بمفمن أراد طرق باب الاجتهاد

فى هذا لتى استند إليها ، والأدلة ا يظْهِر اتهد أسباب اجتهاده بحيثإفراط ولا تفريط،
 اجتهاده إلى مجلس القضاء الأعلى؛ للنظر فيه، ودراسته ، وبعد ذلك يتم رفعالاجتهاد

إنْ بدا لهم أنه لا يقوى على مخالفة غيره من الأدلة والأقوال الأخرى للمصادقة عليه، أو رده 
  . ورفع الحرج عن الناس فى حيامالتى ربما يكون فيها التيسير

  
  
  
  
  
  

  
  

 ا
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  المطلب الثاني
  ، وإلزامية العمل بهارارات الواردة على النص القانونيالتعميمات والق

عية فى قطاع غزة من عدم بالرغم من الحسرة التى وجدا فى ذهابي إلى المحاكم الشر
 وقانون مسطور ، ومن خالف فى ،لقضاة فى تلك المحاكم بمذهب معين وإلزامية ا،الاجتهاد

 واستؤنف ، حكمهد؛ ر) 1(، ولم يلتزم بما هو مقنن عنده فى مجموعة القوانين الفلسطينية ذلك
، إلا أنني رغم هذه الحسرة أظن أنني وجدت مرادي وضالتي التى بحثت عنها فى المحاكم عليه

 فى، )2(، وهي عبارة عن تعميمات وقرارات قاضي القضاة سب ظنيع غزة حالشرعية فى قطا
، بتنظيم العمل فى المحاكم الشرعية، وهى تحتوى على قرارات إدارية تتعلق المحاكم الشرعية

  .) 3(الخ ... ، وما يتعلق بالنفقات وقطعها وأصول المحاكمات، وإجراءات الزواج
 فى بعض من خلاله تعديل يتم - مرادي وهو -والبعض الآخر من هذه القرارات 

  . نسخاً لها، وإما؛ إما توضيحاً لما هو مشكلالنصوص، وتغيير فيها
  ؟هل يحق ذلك لقاضي القضاة: والسؤال الذي يطرح نفسه

؛ ، ولكن الحقيقة غير ذلكت القاضييعتقد بعض الناس أن قاضي القضاة له صلاحيا
 وزير ؛ إذ إن العدل بالنسبة للمحاكم النظاميةيرفإن منصب قاضي القضاة يعادل منصب وز

  ، فليس له أن يتعدى اختصاصاته العدل من السلطة التنفيذية، وليس من السلطة القضائية
  
  
  
الأحوال الشخصية للمسلمين ) 1(مجموعة القوانين الفلسطينية الجزء العاشر : سيسالم وآخرين : انظر  -1

  ). م 1996الطبعة الثانية مايو سنة (  الأوقاف وفقا لآخر ما طرأ عليها من تعديلات والمسيحيين والأجانب ، وقوانين
الشيخ محمد حسين محمد أبو سردانة ، عين وكيلاً لوزارة العدل لشؤون : سماحة سابقاً وهو  أبو سردانة-2

 م تم إلغاء 1994 / 10 / 18فى تاريخ ، إلا أنه  ) 94 / 17(  م قرار رقم 1994 / 5 / 6المحاكم الشرعية والإفتاء فى تاريخ 
، وإنشاء منصب قاضي القضاة للمحاكم الشرعية برتبة دل لشؤون القضاء الشرعي والإفتاءمنصب وكيل وزارة الع

، 42: ص (القضاء الشرعي: أبا سردانة: تاريخ فلسطين، انظر شرعي فى ، وبذلك يكون هذا أول منصب قضائيوزير
90( .  

   .وما بعدها ) 1: ص ( قضاة ونائبه تعاميم قاضي ال:  فارس محمد ناجي:  انظر -3

 ا
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كذلك الأمر بالنسبة ، و من شأا حماية استقلال القضاء، والتىالمنصوص عليها فى القوانين
ضي القضاة على تعيين قاضي القضاة،  فقد نص نظام صلاحيات قا،لقاضي القضاة

  -: )1( وهي كما يلي، وصلاحياته
، س الوزراء، بناء على تنسيب مجلكيةة ملتعيين قاضي قضاة برتبة وزير بإراد: أولاً

  .ويكون مرتبطاً برئيس الوزراء مباشرة
ام ؛ بمقتضى نظة بالوزراءحيات الإدارية المنوطيمارس قاضي القضاة جميع الصلا: ًثانيا

، وتناط به الواجبات التى نصت عليها القوانين والأنظمة المعمول ا كقانون تشكيل الموظفين
  .ين التى أناطت به بعض الاختصاصاتالمحاكم وغيره من القوان

فإن هناك اختصاصات  ،وبالإضافة إلى الصلاحيات المخولة لقاضي القضاة كوزير
، ، وقانون الأحوال الشخصيةلمحاكم، نص عليها قانون تشكيل ا القضاةأنيطت بقاضي أخرى

  -: ) 2( صاصات ما يلىتخرى وأهم هذه الاخوبعض القوانين الأ
  الملكية السامية بشأن هذه القرارات  ةرات الس القضائي لاستصدار الإرادرفع قرا -1
و مساوية للمحكمة  ندب القضاة فى حالة الضرورة للعمل فى محكمة أخرى أعلى أ-2

 ا القاضي المنتدب، ولمدة محدودةالملحق.  
  .دعوة الس القضائي للاجتماع -3
  . رفع طلبات الاستقالة المقدمة من القضاة إلى الس القضائي للنظر بشأا -4
5-ويعاونه مدير الشرعية ومفتشا الإشراف على جميع المحاكم الشرعية وقضا ، 

  .المحاكم الشرعية
  
نقلاً  م ، 1955سنة  ) 2( ، قرار رقم  ) 81: ص ( لان محمد مح :  فى العهد الهاشميالشرعيالقضاء : انظر  -1

  . )38: ص ( شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية : عن أبي البصل 
ن م) أ  ( فقرة ) 23 ، 18 ، 17( من قانون تشكيل المحاكم الشرعية ، والمواد  ) 15 ، 10 ، 6( المواد: انظر  -2

 سنة 16قانون رقم ) هـ (  فقرة ية الأردنيمن قانون الأحوال الشخص ) 7(  والمادة ؛قانون تشكيل المحاكم الشرعية
شرح قانون أصول : ، نقلاً عن أبي البصل  م1952 سنة 12من قانون المحامين الشرعيين رقم  ) 3(  م ، والمادة 1976

  . )40 ، 39: ص ( المحاكمات الشرعية 

 ا
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  . لما يقع منهم مخالفاً لواجبام، أو مقتضيات وظيفتهم له حق تنبيه القضاة-6
  .الشرعيين، والموافقة على تعينهم إصدار التعليمات بشأن أعمال المأذونين -7
  .عيين، وتسجيلهم فى سجل المحامينجازة المحاماة الشرعية للمحامين الشر منح إ-8

وهناك اختصاصات أخرى لقاضي القضاة إلا أني لم أجد فى هذه المواد مادة تنص على 
  .أنه من صلاحيات قاضي القضاة سن القوانين أو تعديلها 

وليس له حتى ،  القضاة كلها فى الشؤون الإداريةفجميع الصلاحيات المخولة لقاضي
تالي يكون من السلطة التنفيذية، ، وبال، فهو يتبع رئاسة الوزراءبدائيةصلاحية قاضي محكمة 

  .وليس من السلطة القضائية
ومما تجدر الإشارة إليه أن نظام الخدمة المدنية قد نص على أن قاضي القضاة من 

  .وظفي الدرجة العليا الفئة الأولىم
، ونظام التقاعد فيها  يتبع نظام الخدمة المدنيةة موظفاًومن هنا يكون قاضي القضا

، وذلك ت لبعض القضاة بتمديد سن التقاعدإلا أنه يمكن أن يكون استثناءا، )1(وسن التقاعد 
  .ب إلى مجلس الوزراء، والنظر فيهبرفع كتا

سن القوانين وإقرارها من صلاحيات الس التشريعي الذى يقر هذه القوانين بعد 
؛ إلا أن هذا الأمر ما تمَّ اللّجوءَ  أو تغييرها، فليس لقاضي القضاء سن القوانين)2(القراءة الثالثة 

ة الغاشمة على  ، والغطرسلتى مر ا من التسلط الصهيونيإليه إلا لظروف الشعب الفلسطيني ا
،  قطاع غزةفى استثنائية فى المحاكم الشرعية ؛ فكان هذا الأمر صورةًجميع مناحي الحياة

  . )3(" رئاسة المحكمة العليا الشرعية " ، وذلك لتوليته وقاضي القضاة له صلاحية القاضي
  
  
   ) .39: ص ( شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية : أبا البصل : انظر  -1
وى والتشريع الوقائع الفلسطينية الجريدة الرسمية للسلطة الوطنية الفلسطينية ، تصدر عن ديوان الفت:  انظر -2

    ) .6: ص (  م ، مقدمة القانون الأساسي 2003 مارس 19 وفق 1424 محرم سنة 16بوزارة العدل 
 / 3 / 7 هـ وفق 1425 / 1 / 16، صلاحيات المحكمة العليا الشرعية تاريخ  )2004 / 7( تعميم رقم:  انظر-3

  . م 2004
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 هي والمحكمة الشرعية العليا، )1( " الس الأعلى للقضاء الشرعى"  رئاسة وكذلك توليه
 )2 (.  

؛ فإن لم يجد نص سابقاً أن القاضي لا يحق له أن يجتهد فى حالة وجود الوقد تبين لي
، فهو مقيد بمذهب أبي حنيفة، اجتهد فيما هو الراجح من مذهب الإمام  يستند إليهنصاً

، بحيث يتم اداجتهنوع ، إلا أن فى التعميمات والقرارات الواردة فى المحاكم الشرعية معين
؛ مات قرار المحكمة العليا الشرعية، ومن هذه التعميلها تغيير فى بعض النصوص المقننةمن خلا

، وبعد رئاسة قاضي القضاةا باالمحكمة العليا الشرعية بغزة بكامل هيئحيث اجتمعت 
، ن الحضانة فى المحافظات الجنوبيةاطلاعها على ما رفع إليها من المواطنين حول تمديد س

مل فى المحاكم ، وتوحيد الععملاً بالأحكام الشرعيةو ،وحرصاً منها على مصلحة المحضون
لشخصية من مشروع قانون الأحوال ا)  203(  للمادة ، واستناداًالشرعية فى فلسطين

  - : قررت هيئة المحكمة بالإجماع ما يلي،وبعد المداولات، الفلسطيني
صغار إلى بلوغهم سن الخامسة تمتد حضانة الأم التي حبست نفسها لتربية أولادها ال -1
  .عشرة

  . )3(عتباراً من تاريخه يعمم هذا القرار على جميع المحاكم الشرعية للعمل بموجبه ا -2
، قيداً فى المحكمة العليا الشرعية ذلك يتبين لي أن فى المحاكم الشرعية اجتهاداً ممن

  ، وأنا أميل إلى ملحقاً يظهر مسوغات هذا الاجتهادرفق لذا أ ،ومجلس القضاء الأعلى
  
  
  
  
، ويختص بالأمور اء الشرعيحيات الس الأعلى للقض، مهام وصلا ) 2003 / 27( تعميم رقم : انظر  -1

  . م 2003 / 6 / 29 وفق ، هـ1424بيع الآخر سنة ر 29تاريخ . الإدارية فيما يتعلق بالقضاة 
  .من نظام المحكمة العليا الشرعية  ) 6( مادة :  انظر -2
م،  2005 / 6 / 5 وفق هـ،1426 ربيع الآخر 28صدر فى غزة بتاريخ )  م 2005 / 60( قرار رقم :  انظر -3

  . )63: ص ( سخ حكمه  من قانون الأحوال الشخصية الذى ن )391( مادة : وانظر 
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لها ؛ فإا بحاجة إلى أم ترجع بذلك " ىالأنث" ، وأخص )1(وذلك لمصلحة المحضون   ترجيحه
  . )2(تسألها عن أحكام الطهارة وغيرها 

، وخاصه في حق هب، فأميل إلى العمل وأرى أن هذا التعميم اجتهاد لمصلحة القاصر
الفتاة التى هي بحاجه إلى تعلم آداب النساء، والأم على ذلك أقدر من الأب طالما أن شروط 

صل لديه شك في تربية الأم، الحضانة متوفرة فيها، مع متابعة الأب لها حسب العادة، فإن ح
لتزام ، فيقتضي الا الفتاة وحمايتها من الأم لصيانةوأقام الدليل على ذلك، فله حينئذ نزعها

من خالف ذلك ، ويمات يعمل بموجبها من وقت صدورها، وعليه فإن التعموالعمل بموجبه
لمحاكم ، وقد استؤنفت أحكام فى افإن حكمه مردود عليه، ويعتبر أنه قد خالف النص

عن محكمة ، ومن ذلك ما جاء ا تعميم قاضي القضاةالشرعية فى قطاع غزة لمخالفته
  .) 3(ستئناف الشرعية غزةالا

حفاظاً : " الذى نصه ) 2005 / 44 (تعميم رقم التي فيها اجتهاد ومن هذه التعميمات 
 أموالهم على أموال القاصرين وصيانتها من الضياع يمنع تسجيل وكالة من القاصرين بقبض

 ويستطيع ، )فاقد الشيء لا يعطيه( عملاً بالقاعدة الشرعية؛ ن الرشد الماليقبل بلوغهم س
لمسوغات ولي القاصر أو وصيه طلب الإذن من فضيلة القاضي بقبض أمواله إذا توفرت ا

  . )4(" لتزام والعمل بموجبه الشرعية لذلك حسب الأصول، فيقتضي الا
  
  
  

   . الحضانة بين الشريعة والقانون:محمد ناصر : انظر  -1
، قاضي قضاة التميميرفق ملحق حول قرار المحكمة العليا الشرعية بتمديد سن الحضانة بقلم الشيخ تيسير م -2

  .من الرسالة)   216  :ص (  المحكمة العليا الشرعية فلسطين رئيس
  ).221:ص(ه تعميم قاضي القضاة  من محكمة الاستئناف الشرعية غزة لمخالفتمرفق ملحق قرار استئناف -3
  . ) م2005 / 44(  تعميم قاضي القضاء رقم -4

، جمع  م2004 / 8 / 29 وحتى ، م1994 / 8 / 29تعميم قاضي القضاة ، ونائبه فى عشر سنوات من : وانظر 
  . محمد ناجي بن فؤاد فارس قاضي غزة الشرعي
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ضاها من ، ويجب العمل بمقتميمات وقرارات قاضي القضاة ملزمةوعلى ذلك فإن تع
  .دنف الحكم وروقت صدورها وإلا استؤ

ن سن القوانين وإقرارها  لأ؛ حالة استثنائية للظروف الراهنة-كما ذكرت- يعدوهذا 
  . )1(عي يالتشرمن صلاحيات الس 

عنان لغيرهم ، ولا يتركوا الخلوا هذا السصحاب الفضيلة أن يدلذلك أدعو الإخوة أ
أثروا بالفكر الغربي، وما يطلبوا ؛ لأم ت)2(من قوانين غير شرع االله فى أن يسنوا ما يشاؤون 

  .، إلا من رحم ربنامنهم
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  . )6: ص ( الوقائع الفلسطينية  :  انظر-1
، فتوى فتوى الشيخ إحسان عاشور مفتي محافظة خان يونس، والتى تنص على دخول الانتخابات: ظر  ان-2

   .الخ... لا حرج فى المشاركة بالانتخابات بل هى واجبة : لهوخلاصتها قو ) 44( إصدار رقم 
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   فتوى القاضي فقهاً وتطبيقاً                                                                        الفصل الثالث
  

 
 

، ولكن أردت أن أذكر أوجه ادة على ذكر الفرق بين المصطلحاتدرج الفقهاء ع
  . صلات وطيدة، وأوجه وفاق عديدةالمنصبين من لهذين ؛ لماالوفاق بين القضاء والإفتاء

  -:، كما يليفي المطلبين التاليين –إن شاء االله  –فتراق وسأذكر أوجه الوفاق والا
  المطلب الأول

   الوفاق بين القضاء والإفتاءأوجه
  : ، كما يلي  عشر بنداًستةابه بين القضاء والإفتاء في يمكن رصد أبرز وجوه التش

، فهما كم الشارع في واقعة من الوقائعلإفتاء فيهما إظهار لحإن القضاء وا -1
  .)1(خباراً عن الحكم إيشتركان في كوما 

إدراك ما اشتملت ، ولى إعمال النظر في الصور الجزئيةإن القضاء والإفتاء مبنيان ع -2
ربط الحكم ، واره من هذه الأوصاف، وما لا يجب، وتمييز ما يجب اعتبعليه من الأوصاف

تي تعرض عليهما الوقائع والقضايا، فينظران في أطرافها، ، فالقاضي والمفالشرعي  بالمعتبر منها
، أو يظنانه من الأحكام الشرعية على ما اكتشفاه من الأوصاف المعتبرة ويطبقان ما يعلمانه

  . )2(في تلك الوقائع 
 -  - عن االلهخطره كبير، فهما ينوبان، والقاضي والمفتي كلاهما أجره عظيم إن -3

  . )3(في إصدار الأحكام 
  

  
  
اً كالقاضي ، أو مخبراً ن الأحكام بصرف النظر عن كونه مخيرمن يقوم ببيا: يقصد الإمام القرافي بالمفتي  -1

   ) .227: ص ( الإحكام : ، القرافي  ) 1183 / 4(الفروق : القرافي : كالمفتي ، انظر 
  . )29: ص ( ية الدعوى نظر: نعيم ياسين محمد  :انظر -2
) 28: ص( ذخر المحتي: ، القنوجي ) 73 / 2( إعلام الموقعين : ، ابن القيم )72 / 1( اموع: النووي:  انظر-3
  .وما بعدها
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   فتوى القاضي فقهاً وتطبيقاً                                                                        الفصل الثالث
  

 –، فكان إفتاؤه عليه -  -أول من قام بالإفتاء والقضاء هو سيدنا محمد إن  -4
مشتملاً على فصل الخطاب  -  -، وكان قضاؤه  متضمناً جوامع الكلم–الصلاة والسلام 

   .)1(وفض الخصام 
، فلا يحكم ولا يفتي إلا لقاضٍ ولا لمفت تقليد رجلومما يتفقان فيه أنه لا يحل  -5

  . )2( باجتهاده
جه من غير نظر ، وبقول أو وفتيا بالهوى إجماعاًومما يتفقان فيه أنه يحرم الحكم وال -6

  .)3(، ويجب أن يعمل بموجب اعتقاده، فيما له أو عليه في الترجيح
ومما يتفقان فيه أنه فَرض لمن نصب للقضاء أو الإفتاء ما يغنيه عن الاحتراف من  -7

  .)4( اء والإفتاء من المصالح العامة، وذلك لأن القضمال المسلمينبيت 
ما، وأجمل ، وذلك أهيب في حقهاصاً ما يميزهما عن عامة الناس لهما لباساً خ إنّ-8

على تعظيم ، فالخلق مجبولون ، وفي مخالفة ذلك نزولٌ وتبذُّل، وأدلَّ على فضلهمافي شكلهما
  .)5(يقْبِلون عليهما ، ومتى لم يعظُما في نفوس الناس فإم لا ةالصور الظاهر

  
  
  
  
  
  

  
  .)160: ص(أصول الدعوة: زيدان،  )28: ص ( ذخر المحتي: القنوجي،  )6 / 14( المغني : ابن قدامة: انظر -1
  .) 28، 15/ 14(المغني: ، ابن قدامة )169 / 11( الإنصاف :المرداوي،  )92: ص(الإحكام: القرافي: انظر -2
،  )170/ 11( الإنصاف: ، المرداوي )52 / 1(تبصرة الحكام: ، ابن فرحون)92: ص(الإحكام: القرافي: انظر -3
  .)124 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم 
  .)54 / 6(إعلام الموقعين: ، ابن القيم  )200 / 11( الإنصاف: ، المرداوي )80 / 1( اموع: النووي: انظر -4
الإنصاف  : ، المرداوي ) 26 / 1( تبصرة الحكام : فرحون ، ابن  ) 253: ص ( الإحكام : القرافي :  انظر -5

 )11 / 190( .  
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   فتوى القاضي فقهاً وتطبيقاً                                                                        الفصل الثالث
  

   .)1(؛ لئلا يبعد على قاصديه المفتي مجلساً فسيحاً وسط البلدإن لكل من القاضي و -9
نشغال ، واتي ولا يقضي في حال تغير الخُلق أن لا يفومما يتفقان فيه أنه ينبغي -10

أو ، وعطشٍ وحزن، وفرح غالب، ونعاسٍ، كغضب، وجوع؛ القلب بما يمنعه من التأمل
، وفي كل حال يشغلُ فيه القلب، لل، أو حرٍ مزعج، أو مرض مؤلم، أو مدافعة حدثم

  .) 2(دال ويخرج عن حد الاعت
، والخوف وحده دون الهم المزعج )3(من قَصر النهى على الغضب  :  ابن القيمقال

  .)4( فقهه وفهمه ل القلب المانع من الفهم ، فقد قلَّ، وشغالمقلق، والجوع، والظمأ الشديد
، وقد تعتريهما الأحكام التكليفية  أيضاً في أما من فروض الكفايةويتفقان -11
  . )5(الخمسة 
؛ ، ووجوا إذا تعينتز الفتيا بهو في جواز الإفتاء بما تجلا فرق بين القاضي وغيره -12
، فإن منصب الفتيا داخل في ضمن منصب القضاء ي مفت، ومثبت، ومنفذ لما أفتى بهفالقاض

  . )6(عند الجمهور 
  
  
  
  
( المغني: ، ابن قدامة  ) 191 / 11( الإنصاف  : داوي، المر )285 / 6( مغني المحتاج: الشربيني: انظر -1

14/21.(    
، )234، 8: ص(ظفر اللاضي: ، القنوجي )197/ 11( الإنصاف: ، المرداوي )80/ 1(اموع: النووي: انظر -2
   ) .25 ، 19 / 14( المغني: ابن قدامة 
" هو غضبانلا يقضي حكم بين اثنين و" : يقول-  -سمعت النبي :  قال -  -ثبت عن أبى بكر بما  -3

   ).7158ح ( باب هل يقضي القاضي أو يفتي وهو غضبان ؟  ) 13(، كتاب الأحكام ) 93( الصحيح : يالبخار
  . )151 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم  -4
 ،)6 / 14( المغني: ابن قدامة،  ) 79 / 1( اموع : ، النووي )14 / 1( تبصرة الحكام: ابن فرحون : انظر  -5

  . )39: ص ( مباحث في أحكام الفتوى  : ريالزيبا
ظفر  : ، القنوجي )116: ص ( ذخر المحتي : ، القنوجي )139 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم : انظر  -6
  . )111: ص ( اللاضي 
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   اً وتطبيقاًفتوى القاضي فقه                                                                         الفصل الثالث
  

   .)1(لمفتي في حكمهما فلا ضمان عليهماومما يتفقان فيه أنه إذا أخطأ القاضي أو ا -13
 كل ؛ فإنه يحكملحكمومما يتفقان فيه أنه إذا تغير اجتهاد كل منهما قبل إصدار ا -14

كم ؛ لأنه إذا حكم فقد حمنهما بما تغير اجتهاده إليه، ولا يجوز أن يحكم بالاجتهاد الأول
  .)2(بما يعتقد أنه باطل 

 ،أو قضاء القاضي من االله تعالى، المحكوم له لا تخلصه فتوى المفتيإن المستفتي أو  - 15  
 أن -  -لما ثبت عن أم سلمة ؛  )3(إذا كان يعلم أن الأمر في الباطن بخلاف ما حكم له به 

: "  قال -  -رسول االله 
 " )4( .  

 -  -وي عن عائشة أم المؤمنين يكثرا من هذا الدعاء النبوي المروحقيق ما أن -16
  - :، فقال من الليل افتتح صلاتهإذا قام -  -كان : قالت

 "         

 ")5(.  

  
  
  
  
: ابن القيم: ليهما الضمان ، انظر وذلك منوط بأن يكون كل منهما أهلاً لمنصبه ؛ فإن لم يكونا كذلك فع -1

  . )147 / 6( إعلام الموقعين 
  . )36 / 14( المغني : ابن قدامة  : انظر -2
   ) .116: ص ( أدب القضاء : ، ابن أبى الدم ) 66 / 1( تبصرة الحكام : ابن فرحون : انظر  -3
أخيه فلا يأخذه ، فإن قضاء باب من قضي له بحق  ) 29(، كتاب الأحكام  ) 93( الصحيح  : البخاري -4

باب الحكم بالظاهر ) 3(كتاب الأقضية ،  ) 30(الصحيح : ، مسلم )7181ح ( الحاكم لا يحل حراما ، ولا يحرم حلالاً 
  .  )1713 ، 4ح ( واللحن بالحجة 

 ، ودعائه بالليل-  -باب صلاة النبي  ) 26( كتاب صلاة المسافرين وقصرها  ) 6( الصحيح : مسلـم  -5
  . )770 ، 201ح ( 
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   فتوى القاضي فقهاً وتطبيقاً                                                                        الفصل الثالث
    

  المطلب الثاني
  أوجه الافتراق بين القضاء والإفتاء

ه من وجوبالرغم من وشائج الصلة والترابط بين القضاء والإفتاء إلا أما يختلفان 
من ، وقد يلحظ القارئ نوعاً من التقارب بين بعض هذه الفروق ،عديدة، أبرزها سبعة عشر

ه عموم وخصوص من وجه ، والصحيح أنالشمول في كل من الإفتاء والقضاءحيث العموم و
، ، بينما القضاء أوجبوشروطه أيسر،  وبالجملة فإن مجال الإفتاء أرحب،دون وجه

  -:وشروطه أرهب
  .م بالحكمميز به القضاء عن الإفتاء الإلزاَإن مما يت -1

، ولا مناص من تنفيذه على صدر حكمه؛ كان به ملْزِماً، وأفالقاضي إذا جلس للقضاء
، وأما ائب عنه، فهو يستمد الولاية منه، ونليه؛ وذلك لأنه مقَلَّد من السلطانمن صدر ع

 فإن شاء قبل قوله، وإن شاء ؛ن استفتاهتي فإنه لا يلْزِم بفتواه أحداً، وإنما يخبر ا مالمف
  .)1(تركه

ن  ذلك أ؛)2( لأمرٍ لم يكن موجوداً قبل صدورهنشاءومما يختلفان فيه أن القضاء إ -2
، والتعين والإلزام عين على هذا الخصم فعل ما حكم به، ويتالقاضي ينشئ الإلزام على الخصم

ا هو اتباع إنمفإن الواجب عليه : تي بخلاف المف،ونا موجودين قبل صدور حكم القاضيلم يك
  ، من غير زيادة ولا نقص ويخبر المستفتي بما ظهر له منها،الأدلة بعد استقرائها

  
،  )74 / 1( اموع: ، النووي )38 ، 33:ص ( الإحكام : ، القرافي )1183 / 4( الفروق : القرافي  : انظر -1
  . )36 /1( إعلام الموقعين : ابن القيم
  -:ق بين الإنشاء والخبر من ثلاثة أوجه الفر -2

  .التكذيب ، والإنشاء لا يدخله ذلكأن الخبر يدخله التصديق و: أحدها 
  .كان ماضياً أو حالاً أو مستقبلاًن الخبر تابع لتقرر مخبره في زمانه ، أ: ثانيها 
، مثال ذلك ، ويترتب عليهأن الخبر ليس سبباً لمدلوله، ولا يقتضي وقوعه، والإنشاء سبب لمدلوله: ثالثها 

: لخبر، القرافيلك في ا، ولا يتصور ذ من زوال العصمة، وتحريم المرأةالطلاق لما كان إنشاء ترتب عليه ما دل عليه
     . )63: ص ( الإحكام
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  .)1(، فهو إخبار عن حكم الشارع فحسب فليس في عمله إنشاء

ن القضاء لا يكون إلا بلفظ منطوق، أو حكم  ومما يتميز به القضاء عن الإفتاء أ-3
  .)2( الإقرار، أو مكتوب مسطور، وتكون الفتيا بالقول، أو الفعل

، وإدراك ما اء يقومان على النظر في الجزئيات وبالرغم من أن القضاء والإفت-4
: أن طريق هذا الإدراك يختلف فيهما، إلا  من الأوصاف لإعمال المعتبر منهااشتملت عليه

ا ليستخرج منها ، ويحللهة المعروضة عليه من قبل المستفتيفبينما نجد المفتي ينظر في الواقع
، فإننا نجد القاضي حكام الشرعية بعد استقراء الأدلة، ويطبق عليها الأةالأوصاف المعتبر

اعتباره من ؛ ليكتشف منها ما ينبغى من بينة، أو إقرار، أو غيرهماج الخصوم  حجيعتمد على
  .) 3(، وتطبيق الحكم الشرعي عليه الأوصاف

لخصمين لى غير ا، لا يتعدى إي حكمه جزئي خاصن القاضومما يفترقان فيه أ -5
، فإن المفتي ، تتعلق بالمستفتي وغيرهنما فتوى المفتي تكون شريعة عامة، بيالمحكوم عليه وله

ي ، والقاضعليه كذا، ومن قال كذا لزمه كذا ترتب؛ فمن فعل كذا كلياًيفتي حكماً عاماً 
  .)4( وفتوى العالم عامة غير ملزمة،ه خاص ملزمؤ، فقضايقضي قضاء معيناً على شخص معين

 ينجح في إصابة الحق إلى كثير من ه القاضي عن المفتي أنه يحتاج لكيومما يفترق في -6
، وخبرة رة، وقريحة باهرة، ويقظة واف يحتاجها المفتي من فراسة عظيمةالصفات التي قد لا

، حينما يأتون إلى الخصوم، ونية أصفى من المفتي يأتيه المستفتي بقلب أسلم؛ لأن واسعة
، فطريق القاضي في اكتشاف ما ، وتمويه الحججدون إخفاء الواقعاً ما يتعم، وكثيرالقاضي

  ، من الأوصاف أصعب من طريق المفتيينبغي اعتباره
  
  
  
  . )15: ص ( الفتيا : ، محمد الأشقر  )33: ص ( الإحكام :  القرافي -1 
  . )258 / 5 (الموافقات : ، الشاطبي  ) 28 / 1( تبصرة الحكام : ابن فرحون :   انظر -2
  . )30: ص ( نظرية الدعوى : ، محمد نعيم ياسين  ) 80 / 1( تبصرة الحكام : ابن فرحون :  انظر -3
  ) .38 /1(إعلام الموقعين : ، ابن القيم  )186/ 11(الإنصاف  : المرداوي:   انظر -4
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 . )1(ولذلك احتاج إلى تلك الصفات دون المفتي 
ى أن القضاء خطره  بناء على تميز القضاء عن الإفتاء بالإلزام فإن بعض العلماء ير-7

ه في المفتي، ولما له ، لما جاء في القاضي من الوعيد والتخويف ما لم يأت نظيرأشد من الإفتاء
  .لزاممن إ

وعليه من زيادة الخطر ، ل خطر على القاضي فهو على المفتي؛ فكأن الأمر غير ذلكإلا 
؛ فإن فتواه المفتي أعظم وأشد من قضاء القاضي، فمما يفترقان فيه أن خطر ما يختص به

، لا يتعدى إلى غير عة عامة، تتعلق بالمستفتي وغيره، وأما حكم الحاكم فهو جزئي خاصشري
  .)2(ه وله المحكوم علي

؛ لأن الأخير من شأنه إصدار ما ، وأقرب إلى السلامة من المفتيفالقاضي أهون مأثماً
 في البينات ، والقاضي شأنه الأناة ، والتثبت بالنظرعليه من ساعته بما حضره من القوليرد 

  .)3(ى وتثبت يأ له من الصواب ما لا يتهيأ لصاحب البديهة ، ومن تأنوالحجج المقدمة له
ن القضاء لا يكون إلا في الواجب، ؛ لأال القضاء أضيق من مجال الإفتاءإن مج -8

، ولا إلزام  وذلك لأن القضاء إلزاموالحرام، والمباح، ولا يكون في المستحب والمكروه؛
  .)4(فيهما

فمن تصرفات الحكام الفتاوى في الأحكام في العبادات : إن القضاء أعم من الإفتاء -9
  ، ، وليس للمفتي أن يقضـي، لأن القضـاء إلـزام ذلك بحكـم وليس،ـرهاوغي

  
  
  
  . )30: ص ( نظرية الدعوى : ، محمد نعيم ياسين  ) 24 / 1( تبصرة الحكام : ابن فرحون :  انظر -1
عندنا ، والقاضي  وتمهل ونظر في الأدلة والبراهينفإن حكم القاضي يصدر بعد تريث؛ وعلاوة على ذلك -2
ما المفتي فإنه يفتي بفتوى عامة غير مقيد وأ؛ ستئناف، وإن أخطأ في حكمه فهناك الا " يالمذهب الحنف" وانين مقيد بق

  .بمذهب معين 
  . )31: ص ( نظرية الدعوى : ، محمد نعيم ياسين  )72 / 2( إعلام الموقعين : ابن القيم : انظر 

  .)172: ص ( أصول الدعوة : ، زيدان )  17: ص ( القضاء في الإسلام :  محمد أبو فارس :انظر -3
  . )325: ص ( تبصير النجباء : ، الحفناوي  )69: ص ( الإحكام : القرافي : انظر -4
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لاف المفتي؛ إذ لا يكون فالقاضي يمكن أن يكون مفتياً بخ؛ )1(وذلك من صلاحيات القاضي 
  .، فيكون القضاء أشمل نطاقاًقاضياً

؛ كأن فتاء جائز لمن لا تقبل له شهادته ومما يفترق فيه القضاء عن الإفتاء أن الإ-10
، ن الإفتاء بيان الحكم الشرعى فقط؛ لأن القصد م لأبيه أو أمه أو زوجته أو شريكهيفتي

  . إلزام وليس فيه
  . )2(تقبل شهادته له من قرابته لا ، ولا لمن ف القضاء فلا يجوز أن يحكم لنفسهبخلا

، ، فيجوز فتيا العبد والحرلشهادةإن مجال مزاولة الفتيا أوسع من أفراد الحكم وا -11
؛ بخلاف والأخرس بكتابته، والقارئ جل، والقريب والبعيد، والأجنبي، والأميوالمرأة والر

  .)3( فإنه يشترط فيه الحرية والذكورة عند جمهور الفقهاء القضاء
 والحكم لا يقبله ؛ بل ،)4(أن الفتيا تقبل النسخ : ومن الفروق بين القضاء والإفتاء -12

، فصار من خصائص د ظهور بطلان ما رتب عليه الحكم، والفتيا لا تقبلهيقبل النقض عن
  .)5( النسخ ، النقض، ومن خصائص الفتيا،الحكم

ومن هذه الفروق أن الفتوى في جزئية خلافية لا ترفع الخلاف بين الفقهاء ، فإذا  -13
لا يقع إذا  ) إنْ تزوجتك فأنت طالق: ( ي مثلا بأن الطلاق في قول القائلأفتى مفت شافع

  .كي أن يقول بوقوعه إذا هو تزوجها، فللمفتي المالتزوجها؛ لأنه قبل ملك العصمة
  
  
إعلام : ، ابن القيم  ) 74 / 1( اموع  : وما بعدها ، النووي ) 180: ص ( الإحكام : رافي الق:  انظر -1
   ) .116: ص ( ذخر المحتي  : ، القنوجي ) 141 / 6( الموقعين 

،  )203 / 11( لإنصافا: ، المرداوي )74 / 1( اموع: ، النووي ) 371 / 3( تحفه الفقهاء  : السمر قندي -2
  . )103: ص ( ذخر المحتي  : ، القنوجي ) 121 / 6( إعلام الموقعين : ابن القيم 
القضاء في : ، محمد أبا فارس  )138 / 6( ابن القيم : ، إعلام الموقعين  )74 / 1( اموع  : النووي: انظر  -3
  . )215: ص ( ظفر اللاضي : ، القنوجي  ) 18: ص ( الإسلام 

 كلياً ، إبطالاً، يدل على إبطاله صراحة أو ضمناًم الشرعي بدليل متراخٍ عنه بالحكهو إبطال العمل: النسخ  -4
  . )255: ص ( علم أصول الفقه : ف ، خلاَّأو جزئيا لمصلحة اقتضته

  . )133 ، 103: ص ( الإحكام : القرافي : انظر -5
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 فلا يحل لقاضٍ آخر أن ينقض حكمه، ؛قضى القاضي بوقوع الطلاق أو عدمهأما إذا 
، ولم يحسم النـزاع، والشارع الحكيم يعول تعويلاً تاماً على فَض وإلا اضطربت الأمور

  .)1(المنازعات والخصومات بين الناس 
على باطن الأمر ، ويدين المستفتي، أى  – يفتي بالديانة  ومن هذه الفروق أن المفتي-14

: قلت لزوجتي: مثاله إذا قال رجل للمفتي: قال ابن عابدين، والقاضي يقضي على الظاهر
فإنه يحكم عليه  ، أما القاضياً فإن المفتي يفتيه بعدم الوقوعأنت طالق قاصداً الإخبار كاذب

  .)2(بالوقوع 
، فالإخباران ه، ويحكم باجتهاداكماً فهو يفتي باجتهادهذا كان حإن اتهد إ -15

  .؟اقعة لم تتقدم فيها فتيا ولا حكم الفرق بينهما لا سيما في و، فماصادران عن اجتهاد
، فهو كالمترجم بر عن مقتضى الدليل الراجح عندهإن الفرق بين الحالتين أنه في الفتيا يخ

، إلزاماً أو إطلاقاً للمحكوم عليه الحكم ينشئ ، وهو في االله تعالى فيما وجده في الأدلةعن
  .)3(بحسب ما يظهر له من الدليل الراجح والسبب الواقع في تلك القضية الواقعة 

، أما القضاء فإنه لا ردية أو أكثرها في النطاق الفرديإن الفتيا تكون في مسائل ف -16
  . يكون إلا في الخصومات والمنازعات

 بما يخالف فتوى المفتي فإنه ينفذ حكمه بخلاف فتوى المفتي إن القاضي إذا حكم -17
  . )4(فإا لا تنقض حكم القاضي 

 ولعله ،ثل للحاكم والمفتي مع االله تعالى، والله المثل الأعلى ذا المم هذا المبحثوأخت
   مثال:، حيث يقول )5( - رحمه االله -يحصل التأنيس به والإيضاح، كما ذكره الإمام القرافي

  
  
  ). 210 / 11( الإنصاف : ، المرداوي)80: ص ( الإحكام : ، القرافي  ) 1181 / 4( الفروق :  القرافي -1
  . ) 306 / 4( رد المحتار : ابن عابدين  -2
   ) .97: ص ( الإحكام : القرافي  : انظر-3
                                                                                                                   ) .90 ، 89: ص (  ، -  -رسالة القضاء لأمير المومنين عمر بن الخطاب : أحمد سحنون : انظر -4
  .وما بعدها ) 43: ص ( الإحكام : القرافي  -5
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  .-  -الحاكم والمفتي مع االله 
والآخر ترجمان بينه وبين ، ، أحدهما نائبه في الحكمي شخصينمثال قاضي القضاة يولِّ

 ، ويخبرروف والكلمات الصادرة عن الحاكم، فالترجمان يجب عليه اتباع تلك الحالأعاجم
  .بمقتضاها من غير زيادة ولا نقص

،  ويخبر الخلائق بما ظهر له منهافتي يجب عليه اتباع الأدلة بعد استقرائها ،فهذا هو الم
  فهو– كما في زماننا –، وإن كان مقلداً ولا نقص؛ إن كان المفتي مجتهداًمن غير زيادة 

  .في نقل ما يخص إمامه لمن يستفتيه، فهو كلسان إمامه، والمترجم عن جنانهنائب عن اتهد 
، ما لم يقرره  الحكم ينشئ من إلزام الناس، وإبطال الإلزام عنهمكم فيونائب الحا

وغير  ،)1(، فهو متبع لمستنيبه من وجهمستنيبه الذي هو القاضي الأصلى؛ بل فوض ذلك لنائبه
  - :من وجهمتبع له 

وغير متبع له في أن الذي صدر منه من ، وقد امتثل ذلكض لهمتبع له في أنه فو ،
  .؛ بل هو أصل فيه مثله في هذه الواقعة من مستنيبهمالإلزام لم يتقد

،  تعالى في كونه فوض إليه ذلك هو ممتثل لأمر االله،فهذا مثال الحاكم مع االله تعالى
، ، وتعينه لم يكن مقرراً في الشريعةوهو منشئ؛ لأن الذى حكم به تعين، فيفعله بشروطه

  .ها اتباع الراجح لأن الأدلة يجب في؛لة التى تعتمد في الفتاوىوليس إنشاؤه لأجل الأد
، ولا معرفة بأدلة القولين القولين المستويين على غير ترجيحهنا له أن يحكم بأحد اوه

، الكتاب والسنة ونحوهما : والمفتي يتبع الأدلة ، والأدلة بل الحاكم يتبع الحجاج ،  ؛إجماعاً
  .البينة ، والإقرار ونحوهما : والحجاج
  
  

  
د الإمام القرافي أن القاضي يحدث في الشرع ما لم يأذن به االله ، وإنما المقصود أنه ينشئ الإلزام ليس مقصو -1

ماً للمحكوم بما علم ، أو غلب على ظنه ، أن شرع االله يقتضيه ، ولم يكن الحكم لاز" المقضي عليه " للشخص المعين 
الفتيا : محمد الأشقر: انظر : كم القضائي لإنشاء في الح، بل لزمه بنطق القاضي به ، فهذا معنى اعليه قبل نطق القاضي

  . )17: ص ( 
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 ئ حكماً بالهوى، واتباعوليس له أن ينش: فهذا مثال الحاكم والمفتي مع االله تعالى
كما ، كم به قال به إمام؛ لدليل معتبر؛ بل لا بد من أن يكون ذلك القول الذى حالشهوات

  .ئب الحاكم ليس له ان يحكم بالتشهي عن مستنيبهأن نا
 
 
 
 
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 
 

؛ فإن منصب الإفتاء واز الإفتاء بما يجوز الإفتاء بهلم يزل أمر السلف والخلف على ج
ويؤيد ، )1(، ومنفذ لما أفتى به  ومثبتفالقاضي مفت، داخل في منصب القضاء عند الجمهور

، يفصلون الخصومات؛ إذْ إم كانوا -  -الراشدين ، والخلفاء -  -ذلك فعل النبى 
  . )2(، أو مجلس القضاء وغيره والعباداتويفتون في الحوادث من غير تفريق بين المعاملات 
ظَ ، لُوح وتعددت مهام الدولة الإسلامية،ولما تقدم الزمان، واتسعت رقعة الإسلام

، ولِّي في كل مسافة عدوى قاضياًمام أن ي، وأنه يجب على الإالتفريق بين القضاء والإفتاء
ما يتعلق بفتوى  وسوف أبحث ،)3(كما يجب عليه أن يجعل في كل مسافة قصر مفتياً 

   -:القاضي فى المطلبين التاليين 
  المطلب الأول
  فتوى القاضي

هل يجوز للقاضي إذا  : ذهن من تكلم عن القضاء والإفتاء سؤال مهمل يتبادر
  .  وهل تعامل فتواه معاملة الأحكام؟؟ن يفتي حال ولايته القضاءلقضاء أتولـى ا

  -: التاليينلفرعين هذا ما أتناوله في ا
   -:منع القاضي من الإفتاء:  الأولالفرع

  
  
  
  
  
  . )139 / 6( إعلام الموقعين : م ابن القي،   )74 / 1( اموع  : النووي: انظر  -1
  . )86  /16( المبسوط  : السرخسي : انظر -2
  . )259 / 6( مغني المحتاج : الشربيني  : انظر -3

 

 ا
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، مما لا دخل فيه قاضي أن يفتي في العبادات ونحوهالا خلاف بين الفقهاء في أن لل
  . ؛ كأحكام الصلاة، والذبائح، والأضاحي، ونحوهاكامحللقضاء والأ

، ؛ كالبيعفقهاء في فتوى القاضي في الأحكام، وما من شأنه أن يخاصم فيهواختلف ال
  -:على أربعة مذاهب  وذلك ونحوها، ، وأحكام الزواج والطلاق،)1(والشفعة 

 –في قول ، والحنابلة - وصححه النووى –ذهب الشافعية في وجه :  الأول المذهب
  . )2( إلى أن للقاضي أن يفتي بلا كراهة –وصححه ابن القيم 

، إلى أنه يكره ، وحكاه ابن المنذر قول للحنفية، وهووذهب المالكية: الثاني المذهب 
  . )3(للقاضي الإفتاء فى الأحكام 

لم : سألة من مسائل الأحكام إذا أتاه رجل يسأله عن م– رحمه االله –وكان سحنون 
  .)4(هذه مسألة خصومة : وقال، يجبه

وهو وجه عند الشافعية  )5( سفرايينيالإونسبه ابن الصلاح لأبى حامد :  الثالث المذهب
  . طلقاً للقاضي أن يفتي في الأحكامأنه لا يجوز م: والحنابلة

  . )6(أنا أقضى ولا أفتي  : وقال شريح
  
  

 الشريك العقار المباع جبراً عن مشتريه بالثمن الذى تمَّ ، وهى تملك الجار أواسم للعقار المشفوع: الشفُعة -1
  . )264: ص ( معجم لغة الفقهاء : ، قلعه جي ه العقدعلي

إعلام : يم ابن الق، ) 428 / 12( العزيز شرح الوجيز  : ، الرافعي ) 74 / 1( اموع  : النووي: انظر  -2
   ).116: ص ( ذخر المحتي :وجي، القن) 178 / 11( الإنصاف: ، المرداوي )140 / 6( الموقعين

كتاب أدب :  السروجي ، ) 224 / 6( مواهب الجليل  : الحطاب،  ) 497 / 7( حاشية  : الخرشي :انظر -3
الفتوي في : ، جميل الدين )122 / 14 ( المغني: ، ابن قدامة  ) 31 / 8( رد المحتار : ابدين  ابن ع ) 103: ص ( القضاء
  .)63:ص(الإسلام

  . )103 / 1( تبصرة الحكام : ابن فرحون  -4
، حتى صار بحيث انتهت إليه رئاسة الدين والدنيا ، له  بالعلمشغلأحمد بن محمد بن أحمد إمام ببغداد : هو  -5

  . )368 / 4(تاريخ بغداد :  الخطيب البغدادي : انظر"الرونق " ومختصر في الفقه سماه ، كتاب مطول في أصول الفقه 
 ، )178 / 11( الإنصاف: ، المرداوي )140/ 6( عينإعلام الموق: ، ابن القيم)75 / 1(اموع:  النووي:انظر -6

  . )58: ص  ( أدب الفتوي: ابن الصلاح 



  185   
  

   فتوى القاضي فقهاً وتطبيقاً                                                                         الفصل الثالث
  

ضي ، حيث ذهبوا إلى التفصيل فى أن للقاللحنفية في الصحيح عندهم: بع المذهب الرا
للمستفتي  ، ما لم يكنأن يفتي فى مجلس القضاء وغيره، فى العبادات والأحكام وغيرها

  .)1( ، فإذا كان له خصومة فليس للقاضي أن يفتيه فيهاخصومة
  -:الأدلة

  - :وهى كما يلى، عقليةا الفقهاء كلُّها   التي استدلدلة أن الأيظهر لي
  - :هأدلة الفريق الأول القائل بجواز فتوى القاضي بلا كراه )أ(
؛ فإن منصب الفتيا داخل فى ضمن لم يزل أمر السلف والخلف على هذا إنه -1

؛ من بعده، والخلفاء الراشدين -  -وهذا ما ثبت عن النبى ) 2(منصب القضاء عند الجمهور 
تفريق بين المعاملات ، من غير ومات، ويفتون فى الحوادثون الخصأم كانوا يفصل

  .)3( مجلس القضاء وغيرهافى  ،والعبادات
، فيكون أهلاً للفتوى من باب يشترط فى القاضيإن شروط المفتي أقل تشدداً مما  -2
  .)4( أولـى
  -:أدلة الفريق الثاني القائل بكراهة الإفتاء للقاضي فى الأحكام ) ب(
  .،ولا يمكن نقضه وقت المحاكمةقاضي تصير كالحكم منه على الخصومإن فتوى ال -1
له قرائن لم تظهر له عند الإفتاء؛ فإنْ ، أو تظهر نه قد يتغير اجتهاده وقت الحكومةإ -2

حكم بخلافها ذهب ، وإن بموجبها حكم بخلاف ما يعتقد صحته، والحكم أصر على فتياه
  . يحكم بخلاف ما يعتقده ويفتي بهه؛ بأنالخصم إلى مته، والتشنيع عليه

  ، أو إن وافقهإن الخصم إذا عرف مذهب القاضي وفتواه تحيل إلى الوصول إليه  -3
  
  
معين الحكام : ، الطرابلسي )86 / 16( المبسوط  : ، السرخسي ) 31 / 8( رد المحتار : ابن عابدين :  انظر -1

   ) .19: ص ( 
  . )139 / 6( قعين إعلام المو: ابن القيم : انظر -2
  . )86 / 16( المبسوط  : السرخسي : انظر -3
  . )58: ص ( أدب الفتوى :  ابن الصلاح : انظر -4
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والتمادي فى ظلم  ،)1(ة للخصوم على الفجور  فيكون ذلك إعان،الانتقال عنه إن خالفه
  .الآخرين
  -:أدلة الفريق الثالث القائل بعدم جواز الإفتاء للقاضي فى الأحكام مطلقاً) ج (

الإفتاء للقاضي فى مسائل وقد استدلوا بما استدل به الفريق الثانى القائل بكراهة 
  .لا الكراهةلتحريم والمنع مطلقاً ، وحملوا هذه الأدلة على االأحكام
 أدلة الفريق الرابع القائل بالتفصيل فى فتوى القاضي بين أن يكون للمستفتي )د(

   - :خصومة أو لا يكون
الخصم فى   استدلوا بما استدل به ايزون من القول الأول فى أن القاضي يفتيوقد

لعدم  ؛ومة، مما ليس للمستفتي فيه خصالأحكام وغيرها، فى العبادات ومجلس القضاء وغيره
  .ن له خصومة فليس للقاضي أن يفتيه فإن كا؛التهمة

لوجود ذلك بما استدل به الفريق الثانى القائل بكراهة فتوى القاضي كواستدلوا 
  .التهمه

  -:المناقشة 
  -:مناقشة أدلة الفريق الأول ) أ(
لون شدين، كانوا يفص، وصحابته الكرام من الخلفاء الرا-  -إن النبى  : قولهم -1 

وصحابته -  - عليهم بأن النبى فيرد، ادث من غير تفريق، ويفتون فى الحوفى الخصومات
  .ليسوا موضع مة، فهم خير القرون، وقد عاصروا عهد النبوة، وبلغوا رتبة الاجتهادالكرام 

، ، وكثرت الفتن، تغير الحال، فصار القضاة موضع مةلما تباعدت الأزمانلكن 
، فهم ليسوا أهلاً وا عن الإفتاء فى الأحكام؛ لأم لم يبلغوا رتبة الاجتهادفَنهومدخل شبهة، 

  .لذلك
  
  
رد المحتار : ، ابن عابدين  )86 ، 85 / 16( المبسوط  : ، السرخسي )496 / 7( حاشية  : يالخرش:  انظر  -1 

  . )140 / 6( إعلام الموقعين : ، ابن القيم  ) 31 / 8( 
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،  أقل تشدداً مما يشترط فى القاضي، فيجوز له الإفتاءإن شروط المفتي : وأما قولهم -2
ية ول، فالاشتغال بالإفتاء مع هذه المسؤسؤولية القضاء مهمة وخطيرة بأن مفيمكن أن يرد

  .يخل بالقيام بمسؤوليات القضاء
  -:مناقشة أدلة الفريق الثانى) ب(
؛ ذلك لأن لكم  بأنه لا يسلم يرد عليهإن فتوى القاضي تصير كالحكم : إن قولهم -1

  .الفتوى غير الحكم
واه ، يناقش ، فيتغير حكمه عن فتتهاده وقت الحكومة أنه قد يتغير اج: وأما قولهم -2

خلاف ما قضى ، فيحكم ، فيتغير اجتهادهلقاضي فى مسألة، فربما يحكم امنهبأن هذا لا مانع 
  .)")1: " أنه قال-  -كما أثر عن عمر، به

ب القاضي تحيل إلى الوصول إليه، أو ن الخصم إذا عرف مذهإ:  أما قولهمو -3
 وإن ؛يحضر خصمه؛ فإن القاضي  إلى القاضيبأن الخصم إذا جاء فيرد عليه ؛الانتقال عنه
  . حكمه بعد ذلكويصدر القاضي، ، وتتم القضيةلحضور؛ فإنه يلْزِمه بارفض ايءَ

  .لا الكراهة ، المنع على التحريم والمنع مطلقاًإن الأصل حمل  -4
  -:مناقشة أدلة الفريق الثالث ) ج(

 قد تتغير حسب القرائن حكام القضاةأأن يرد عليهم بما رد به على الفريق الثانى من 
 حمل المنع تحريم والمنع مطلقاً، بأن الأولى، ويمكن مناقشتهم في حملهم المنع على الوالبراهين

، وإنما كره قاضي الفطنة والذكاء وعدم التهمةلأن الأصل في ال؛  لا المنع مطلقاً،على الكراهة
  . للتقول عليه لأنه مدعاة؛ذلك

  -:لة الفريق الرابع مناقشة أد) د(
  .على الفريق الأول القائل بالجوازيرد عليها بما رد به  -1
  
  
  
  .من الرسالة ) 127: ص ( سبق تخريجه  -1
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، ومن ليس له يلهم بين من له خصومة عند القاضي تفص وكذلك يرد عليهم فى-2
، ويتحرز عن الفتوى فى ، بأن كان يفتي فى مسائلة؛ بأنه لم يثبت عن أحد فعل ذلكخصوم

، إنما أقضي لكم ولا أفتي: إنما الثابت عن شريح أنه قال ،؛ بدعوى الخصومةمسائل أخرى
  . تفصيليفليس هناك أ

    -:الترجيح 
 إلى – والعلم عند االله تعالى –نني أميل، فإثم مناقشتها، قوال وأدلتهابعد استعراض الأ

  القاضي مطلقاً فى الأحكام في مجلس القضاء،يفتينه لا ؛ وهو أما ذهب إليه الفريق الثالث
  :وذلك لما يلي

، وإن قضاة اليوم لم ومسؤليات القاضي جسيمة، أمانة القضاء مهمة عظيمة إن -1
  .)1(د يبلغوا رتبة الاجتها

، وإن إلقاء فتاء مع مسؤليات القضاء يضر بالمنصبينإن القيام بمسؤولية الإ -2
هي ، ولربما كانت هذه النظرة  على شخص واحد شئ لا تحمد عقباهليتين عظيمتينومسؤ

  :مام الشربينيومن ذلك قول الإ، أن يشيروا أن القضاء غير الإفتاءالباعث للفقهاء على 
 "

 " )2(.  
، ثم يرفعون لناس فى هذا العصر يستفتون أولاًنظراً لضعف الوازع الديني فإن ا -3

؛ فإنه  للتحرز عن ذلك؛ لأنه ربما اشتغل بالتلبيس بهالخصومة إلى القاضي فى ضوء ما أفتى
ء في مسائل  من الإفتا فمنع القضاة،)3( القضية فى ضوء ما عرفه من رأي القاضي حينئذ يرتب

  .الأحكام سداً للذريعة
  
  
  
  .  )163 / 4( عمدة المفتي والمستفتي :  الأهدل : انظر -1
  . )259/ 6( مغني المحتاج :  الشربيني : انظر -2
  . )143: ص  ( النظام القضائي الإسلامي: القاسمي : انظر -3
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  -:موقف القانون 
نص قانون أصول المحاكمات الشرعية على أنه يجوز رد القضاة عن الحكم فى القضايا 

   .": "  )1( منها؛ )121( فى المادة بعدة أسبابٍ 
لْوهذا يوافق ما مفى ، أو يبدي رأيهه من أنه لا يجوز للقاضي أن يفتي إلى ترجيحت 

؛ فإن فعل ذلك فإنه يجب عليه أن يخبر بذلك محكمة الاستئناف مسألة تتعلق بالأحكام مطلقاً
  .وى أو عدمه في الدع، وهى تقرر لزوم امتناعه عن البتالشرعية

  -:هل فتوى القاضي حكم منه لا يجوز نقضه : الفرع الثانى 
يكن نقضاً ، ولو حكم غيره بخلاف ما أفتى به لم ن فتيا الحاكم ليست حكماً منهإ

، ولمن يجوز حكمه له ومن ذا يجوز أن يفتي للحاضر والغائب، ولهلحكمه، ولا هي كالحكم
  . )2(لا يجوز 

 فى وإنشاء الحكم، يما يكون فيه النقض، ف يكون له الإبراملا يكون إلا لمنفالنقض 
  .)3(، فكذلك النقض والفسخ إنما هو لهم مواضع الخلاف إنما هو للحكام

ظهور ، بل يقبل النقض عند وكذلك فإن الفتوى مما يقبل النسخ، أما الحكم فلا يقبله
  .)4( ، والفتيا لا تقبلهبطلان ما رتب عليه الحكم

 اهفتولا ترفع الخلاف بين الفقهاء ، ف قاضي فى مسألة ما فى جزئية خلافية الأفتىفإذا 
 ينقض حكمه، خر أنآ، أما إذا قضى القاضي فى مسألة ما فلا يحل لقاضٍ مما يقبل النسخ

، والشارع الحكيم يعول تعويلاً تاماً على فض زاعـ، ولم يحسم النوإلا اضطربت الأمور
  . )5( بين الناس المنازعات والخصومات

  
  
   121)( أصول المحاكمات الشرعية مادة  ) 141 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية : سيسالم وآخرون -1
  ) .139 / 6( إعلام الموقعين :  ابن القيم :انظر -2
  . )133 / 1( الإحكام : القرافي : انظر -3
  .لةمن الرسا ) 181: ص  ) ( 12( الفرق بين القضاء والإفتاء ، فرق :  انظر -4
  .)210/ 11(الإنصاف : ، المرداوي )103 ، 80: ص ( الإحكام: القرافي،)1181 / 4(الفروق: القرافي:  انظر-5

 ا

  ا

 ا
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  المطلب الثاني
  تعامل معاملة الفتوىهي ، و تصرفات القاضي التى ليست بأحكامأمثلة على

ضي أذكر أمثلة على تصرفات للقاضي، لا تعامل بعد التعرف على حكم فتوى القا
هل هي أحكام للقاضي أم :  التبس على كثير من الناس أمرهاتلك التى ،)1(معاملة الأحكام

ومن هذه الأمثلة ما سخها ومخالفتها ، ، وغيرها يجوز ن؟ حيث إن الأحكام لا يجوز نقضهالا
   -: )2( يلي

ن تحريم الأبضاع ؛ كالعبادات وغيرها متصرفات القاضي بأن يفتي فى الأحكام -1
  .ات المياه، ونجاسات الأعيان، ووجوب الجهاد، وغيره من الواجبات، وطهاروإباحة الانتفاع

 ما أفتى به  بخلاف، بل لمن لا يعتقد ذلك أن يفتيفإن هذه الأمور ليست بحكم
  .القاضي

وهو يعتقد ، ليه أنه إذا أمر القاضي بالمعروف، أو ى عن المنكرومما تجدر الإشارة إ
، إلا أن يدعوه  يعتقد ذلك أن لا يفعل مثل فعله، أن لغيره ممن لاذلك منكراً أو معروفاً

  .، فتجب الطاعة لذلكاقاً، وتكون مخالفته شقلذلك " الحاكم" الإمام 
  ،، كالبيع )3( التصرفات فى العقود تلكومن أمثلة  -2

  
  
  
  

  
، -  -يضم فتاوى النبى كتاب من أربعة أجزاء فى مجلدين -  -موسوعة فتاوى النبي:  ابن خليقة:انظر -1

  .ة دار الكتب العلمية بيروت لبنانطبع
،  )81 ، 80 / 1 ( كامتبصرة الح: ، ابن فرحون  ) 39 ، 38: ص ( معين الحكام  : الطرابلسي: انظر  -2

  . )182 ، 181 ،180: ص ( الإحكام : القرافي
جمع عقُد ، وهو اتفاق بين طرفين ، يلتزم فيه كل منهما تنفيذ ما تم الاتفاق عليه ، ولا بد فيه من : العقود  -3

   ) .317: ص ( معجم لغة الفقهاء : قلعه جي : انظر  .  وقبولإيجاب
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  .قد النكاح على من بلغ من الأيتامعو، والغائبين واانين )1(والشراء فى أموال الأيتام 
  - :ويظهر لي أن هذه التصرفات تأخذ منحيين

، البخس، فإن وجدها بالثمن النظر فيهاقضاة ، وأن لغير الإا ليست حكماً  :الأول
، وحمله على ؛ فله نقض ذلك وفسخه غير الكفء، أو وجد المرأة معأو بدون أجرة المثل
  .الأوضاع الشرعية

، وذلك بأن تتوقف هذه التصرفات على إبطال تصرفات إا قد تكون أحكاماً : الثاني
 من رجل بعد أن بيعت من بيع العين؛ كاضي الآنمتقدمة على هذه التصرفات الواقعة من الق

  .، والقاضي يعلم ذلكرجل آخر
  .فإن ثبوت هذه التصرفات ذه العقود يقتضي فسخ تلك العقود السابقة ظاهراً 

، ، إثبات أسباب الأحكام الشرعية لا تأخذ حكم الأحكامومن هذه الأمور التي -3
، أو ، مما يترتب عليه الصومجةوشوال، وذي الح، )2(، ورؤية الهلال فى رمضان نحو الزوال

  . النسك، وجميع أوقات الصلوات، ونحو ذلك، أو فعلَوجوب الفطر
 يصوم فللمالكي أن لا، بل هو كإثبات الصفات : فإن جميع إثبات ذلك ليس بحكم

  ، وإنما هو لأنه ليس بحكم ؛)3( هلال رمضان بشاهد واحد فى رمضان إذا أثبت الشافعي
  
  
  
  

  
صندوق كفالة " شروع تشكر عليه المحاكم الشرعية اليوم هو الاهتمام بأموال الأيتام ، حيث قاموا بمإن مما  -1

   ."مال اليتيم 
تكون صلاحية إثبات أهلة الشهور  : "  ما ياتيينص علىوالذي لقد صدر قرار رئيس السلطة الفلسطينية  -2

قرار بشأن صلاحية إثبات : انظر " . البحوث الإسلامية القمرية ، والإعلان عنها من المسجد الأقصى لدار الفتوى و
  .م 2003أهلة الشهور القمرية والإعلان عنها سنه 

  . )1652 / 3(  وأدلتهالفقه الإسلامي: يلي، وهبة الزح )115: ص ( القوانين الفقهية : ابن جزي: انظر -3
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  .)1(؛ فمن لم يكن ذلك عنده سبباً لا يلزمه أن يرتب عليه حكماً ثبات سببإ
عند حاكم أو  )3( نحو ثبوت العدالة؛)2(ومن هذه التصرفات إثبات الصفات -4
  .هاونحو... ، أو أهلية الحضانة  أو أهلية الإمامة للصلاة،)4(الجرح

، ، ولغير القاضي أن لا يقبل ذلكاًإن إثبات هذه الصفات من هذا النوع ليس حكمف
، فجميع هذه  ذلك اروح إن ثبت عنده عدالته، ويقبلويعتقد فسقه إن ثبت عنده سببه

  .ألبتةالصفات ليست بحكم 
 هل يحمل على أنه حكم :وأختم هذا المطلب ذا الحديث الذى اختلف العلماء فيه

  .؟ معاملة الإفتاء أو يعامل
" : قالتن هنداً بنت عتبة  أ-  -عن عائشة   

  
  

حيث إن : خلاصته ذكر الإمام القرافي الفرق بين أدلة مشروعية الأحكام ، وبين أدلة وقوع الأحكام بما -1
ونحو ذلك ، ....، مثل الكتاب والسنة والقياس والإجماع حكام محصورة شرعاً، وتتوقف على الشارعأدلة مشروعية الأ

 يدل على أن الدليل نصبه يتوقف كل واحد منها على مدرك شرعي،  فى أصول الفقه، وهى نحو العشرينمما قرر
  .صاحب الشرع لاستنباط الأحكام 

انتفاء  الأحكام هى الأدلة الدالة على وقوع الأحكام ؛ أي وقوع أسباا ، وحصول شروطها ، ووأدلة وقوع

الصلاة   : دليل مشروعية سبب لوجوب صلاة الظهر عند قوله تعالى : ، فالزوال مثلاً موانعها ، وهى غير منحصرة أقَمِ 
،  ؛ بل التوقف بسببية السببتتوقف على نصب من جهة الشرع، فكل الأسباب والشروط والموانع لا   لدلُوك الشمسِ

  .وشرطية الشرط ، ومانعية المانع 
وفائدة هذا أن الأدلة يعتمد عليها اتهدون ، والأسباب يعتمد عليها المكلفون ؛ كالزوال ، ورؤية الهلال ، 

   ) .16( فى الفرق  ) 129 ، 128 / 1( الفروق : القرافي : انظر . ونحوها 
معجم : قلعة جي . مارات اللازمة بذات الشئ التي يعرف ا وهي الأ:  جمع صفَة بمعنى النعت :الصفات  -2

   ) .274: ص ( لغة الفقهاء 
صفة فى الإنسان تحمله على اجتناب الكبائر ، وعدم الإصرار على الصغائر وتجنب ما فيه خسة : العدالة  -3

   ) .306: ص ( معجم لغة الفقهاء : قلعة جى . من ذلك فليس بعدل من التصرفات ، فإن أتى شئياً 
   . )162: ص ( معجم لغة الفقهاء : لعة جىق. شاهد ، وهو الطعن فيه بما يرد شهادتهجرح ال: الجَرح  -4
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 " )1( .  
 )2(بالفتيا-  -صرف من النبىفقد ذهب جماعة من العلماء إلى أن هذا الحديث هو ت

جاز لكل امرأة قصر زوجها أ، ومن قال بذلك - عليه الصلاة والسلام –لأنه غالب أحواله
أو ، وكذلك من ظفر بحقه اله ما يكفيها وولدها بدون إذنهمعليها فى النفقة أن تأخذ من 

  .) 3( ، ولا مسؤولية عليه فى ذلكبجنسه أن يأخذه بدون علم خصمه
 لذلك فلا يجوز لأي امرأة قصر إلى أن هذا الحديث من باب القضاء؛خرون وذهب الآ

 ، أويأخذ حقه وكذلك لا يجوز لأحد أن ،فقة أن تأخذ شئياً إلا بحكم حاكمزوجها فى الن
  .)4(؛ إذا تعذر أخذه برضى الغريم إلا بحكم قاضٍ جنسه

؛ لأن هذا هو الغالب من والذى يترجح لي هو أن هذه القضية ليس فيها إلا الفُتيا
تى على حاضر فى ، والقضاء لا يتأن أبا سفيان كان حاضراً فى البلد ولأ-  -حال النبى 

، والحكم با سفيان، وكان موجوداً فى مكة يحضر أ لم-  -؛ فإن النبى البلد قبل إعلامه
  .)5( على الغائب عن مجلس القضاء الحاضر فى البلد لا يجوز باتفاق الفقهاء

  - :موقف القانون
مل على قطاع غزة عالشرعية فى اكم المح فى القانون القائم على المذهب الحنفيإن 

عل ذلك ، ومن فموجود عندهمهو ، فلا يجوز لهم الخروج عما تقييد القضاة فى اختصاصهم
  ؛ فإن هذه الأمثلة السابقة الذكر خارجة عن دائرة المحاكم ، واستؤنفرد حكمه
  
  

  
باب إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما  ) 9( كتاب النفقات ) 69( الصحيح  : البخاري -1

   ) .1714،  7ح ( باب قضية هند ) 4(  كتاب الأقضية )30( الصحيح: ، مسلم  )5364ح ( يها وولدها بالمعروف يكف
، )2/170،171(لأسيوطي ست عشرة فى جواهر العقودوعد منها ا،ذكرها الفقهاء فى هذا الحديث فوائد جمة،-2

  .فليعد إليها من أراد الاستزادة 
  . )235 / 7( شرح مختصر خليل  : الخرشي:  انظر -3
  . )113  ،112: ص ( الإحكام  : القرافي -4
  . )151: ص ( القضاء فى الإسلام :  فارس أبا محمد، )113: ص ( الإحكام : رافي الق : انظر -5
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لشرعية فيما هو من اختصاص على ذلك قانون أصول المحاكمات ا؛ فقد نص عيةالشر
  .)1(القاضي 

؛ ذا لم يجد قانوناً أمامه يحكم بهإن هذا الأمر مروع ومخيف وهو أن يقف القاضى إ
حيث غرر به، وخدع من قبل ؛  من أن رجلاً تزوج بامرأة مجنونةومصداق ذلك ما حدث

، ر بالقاضيجين مما يدل على التغريوقد قام القاضي بعقد هذا القران بين الزو، أهلها
، وقد عرض لزوجةافماذا يلزم هذا الزوج تجاه هذه ؛ ستهانة الناس ذا المنصب الجليلوا

  .) " )2" : فقالوا ، ذلك على القضاة
د غرر ، فق، أليس هذا خداعاً مقصوداً! ؟أين نحن من الاجتهاد والنظر فى المعضلات

ليس أقل أ! ؟ يجوز الرد بالعيب، ولها ما استحل من فرجها، ألا!؟ضيبالزوج، وكذلك بالقا
  .!؛ إلى االله المشتكى!صد فعل ذلك؟ما يقال أن يعزر من ق

  
  
  
  
  
  
  
  
  

  
  

  
  .من الرسالة ) 51: ص  ( الاختصاص الموضوعي: انظر  -1
 ، وفق)ـه1426 رجب سنه19(بخان يونس فى يوم الأربعاء تاريخ  حادثة عرضت على دار الفتوى -2

  . ) م24/8/2005(
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 
 

ضاء  يفتي في العبادات ونحوها مما لا دخل فيه للقبات واضحاً أن القاضي له أن
 مفت ومثبت ومنفذٌ لما أفتى ؛ فالقاضينصب الإفتاء داخل فى منصب القضاء؛ فموالأحكام

  .)2(إلا أنه لا يفتي فيما يتعلق بالقضاء والأحكام  )1(به
فالقاضي ، )3(اً الأمر أن يعين قاضياً ومفتيأنه يجب على وليِّوقد أشار بعض الفقهاء إلى 

ء لشخصٍ واحد ذلك لأن تحميل مسؤولية القضاء والإفتا ،بهالخاص ، ولكل مجلسه غير المفتي
في المحاكم  تطبيق الافتاء ول في هذا المبحث مدىوعليه سوف اتنا شئٌ لا تحمد عقباه،

هل و عن دور الفتوى والبحوث الإسلامية في قطاع غزة،معطياً نبذة  الشرعية في قطاع غزة،
  -:المطلبين التاليينهذا ما يتضح فى  ، المفتي وهل يلزم بفتوىللقاضي ان يستفتي غيره

  المطلب الأول
  استفتاء القاضي غيره عند الحاجة

وفوق كّلِ ذي علمٍ :لإنسان مهما بلغ من العلم مبلغاً، إلا أن النقص يعتريه قال تعالىإن ا
  .) )4عليم 

، سألةً فلم يجب إلا فى أربعة منها عن أربعين م–  رحمه االله– وقد سئل الإمام مالك
  . )5( لا أدري: وقال فى الباقي 

لِّ  تحتاج إلى اجتماع أهل الحن القضايا والمسائل المعضلة التيفالقاضي يتعرض لكثير م
  ي أن يستفتي غيره إن لم ؛ لحل هذه المعضلات فهل يجوز للقاضوالعقد من العلماء والفقهاء

  
   ) .139 / 6( إعلام الموقعين : ، ابن القيم  ) 74 / 1( اموع  : نوويال :  انظر -1
  .من الرسالة  ) 183 :ص  (  فتوى القاضي:انظر  -2
  . )259 / 6(  المحتاج مغني: الشربيني :  انظر-3
   ) .76( الآية :  سورة يوسف -4
  . )93: ص ( قيه والمتفقه الف :  الخطيب البغدادي، ) 302 / 3( إرشاد الفحول :  الشوكاني -5

 ا

 ا
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،  فى المحاكم الشرعية فى قطاع غزة، وهذا ما يتضح حسب القانون المعمول بهيجد حلاً
  -:وذلك فى الفرعيين التاليين

  . القانون من استفتاء القاضي غيرهموقف : الفرع الأول
فله حينها ؛ عرضت له مسألة لم يجد لها جواباً، وربما إن القاضي رجل يعتريه النقص

ية على ما لأحكام العدل، فقد نصت مجلة اأعضل عليه حلهأن يسأل غيره ويستشيره فيما 
: "  ) 1811(  فقد جاء فى المادة ،يدل على استفتاء الغير

 " )1(.  
، وإن لم له أن يستشير علماء بلدته شفاهاً، فبه القاضي فى مسألة، ولم يفهمهافإذا اشت

 ، وينظر فإذا وافق رأي هؤلاء العلماء رأين يستشير علماء بلدة أخرى مكاتبةيجد فله أ
ه أقوى فى الفقه ووجوه ير، إلا أن يكون غفيحكم القاضي بموجب ذلك لا بغيره؛ القاضي
  .، فيجوز ترك رأيهالاجتهاد

، فيجب عليه أن يعمل بقول أولئك  للقاضي أي رأيٍ وعلم فى المسألةوأما إذا لم يكن
  .)2(العلماء وفتواهم 
  -:ى إلزامية التقيد بالفتوى للقاضيمد: الفرع الثاني

مقنن عنده من قوانين ؛ فإن القاضي ملزم بالعمل بما هو إن الفتوى غير ملزمة للقاضي
  .رده، وإلا  حنيفة، يأخذ الحكم منها إن وجدهقائمة على مذهب الإمام أبيمسطورة 

بالثلاث إلا بعد وقد يعتقد البعض أن القضاة لا يحكمون مثلاً فى مسألة الطلاق 
  . على فتواه، ولكن هذا غير صحيح، فيحكمون بناءًاستفتاء المفتين

  ، واحدة يقع ثلاثاً موجباً للفرقةطلِّق زوجته بالثلاث جملةًفإن القاضي إذا حضر إليه الم
  
  

  
  .)1811(  مادة ،شرح الة: الباز -1
  . )1176: ص ( شرح الة : الباز،  )564 / 4( ام شرح مجلة الأحكام درر الحك: حيدر:  انظر-2
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  .)1(كما هو مذهب الإمام أبي حنيفة 

؛ كي يتمكن ة يكتفي بمجرد إثبات الحالة عنده، دون أن يبت فيها بحكمفبعض القضا
مه؛ لأنه لو أفتاه ، لا من باب الإلزام وعدفتي فى بلده، تحرزاً واحتياطاًالمطلِّق من استفتاء الم

؛ لأن الحكم قد وقع صحيحاً لطلاق، ولزوم الفرقة؛ لما أمكن للمطلق مراجعة زوجتهبوقوع ا
؛ فإن قانون الأحوال الشخصية القائم على مذهب وقوعهولا يوجد ما يدل على رفعه بعد 

على ما  ) 239( ينص فى المادة  حنيفة النعمان المعمول به فى المحاكم الفلسطينية الإمام أبي
: " يلي          

           
 ")2( .  

 ثلاثاً؛ إلا أن مجال الاجتهادن الطلاق بلفظ الثلاث يقع فإن هذا النص يدل على أ
، ولو ؛ فإنَّ ذمم الناس قد فسدتاضي فى الحرج والتضييق على الناس؛ لئلا يقع القمفتوح

: "  )74(  فقد جاء فى قانون حقوق العائلة فى المادة؛ طُلِّقَت نساؤهمأُخذَ الناس بقولهم لَ
 " )3(.  

لقة بحيث أن وقوع الطلاق ثلاثاً بلفظ واحد يقع طات وهذا مدرج تحت الاستثناء
  .ا تقضي به المحاكم الشرعية اليوموهذا م، واحدة

ا الأصل ، إلا أنه قد يرد على هذل فى أن الفتوى غير ملزمة للقاضيوإن كان الأص
تدرأ ، و الفتوى فى مسألة ما تحسم نزاعاًإذا رأى وليُّ الأمر أن: استثناءٌ يتمثل فى الآتى

  ، فله أن يلزم القضاة ة، وتحقق مصلحةفسدم
  
  

  
الفقه :  ، وهبة الزحيلي  )287 / 3( البحر الرائق : ، ابن نجيم  ) 101 / 6( المبسوط  : السرخسي: انظر  -1
  . )6927 / 9(  وأدلته الإسلامي
  ).239( خصية مادةقانون الأحوال الشمن ، )38 / 10( القوانين الفلسطينيةمجموعة :  وآخرينسيسالم: انظر -2
   ).74( قانون الأحوال الشخصية مادة ، من  )116 / 10( المصدر السابق  -3
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وكذلك " :ما نصه ) 1801( ادة فقد جاء فى مجلة الأحكام العدلية فى الم، بالحكم على وفقها
      


 ")1(.  

 صدر  وإن،)2(ثاً يقع واحدة إن الطلاق ثلا: ه فلا مانع من الأخذ بقول من قالوعلي
؛ الزوجية ، وحماية لمصلحة الأولاد، وصوناً للرابطة  تيسيراً على الناسقانون بذلك فيعتمد؛
  -:وذلك للأسباب الآتية

فى التلفظ ذه الصيغة من ، واون الناس  فيه الورع والاحتياطنحن فى وقت قلَّ  -1
، ويعتقدون أن فى الفقه منفذاً للحل لزجرصدون ا غالباً التهديد وا، وهم يقالطلاق

  .)3( ومراجعة الزوجة
  . الغراء من المحافظة على الزوجية وهذا يتفق مع مقاصد الشريعة-2
  .الناس لكل زمان ومكان مراعياً أحوال ا دليل على مواكبة الفقه الإسلامي هذإن -3

توى المفتي ليست ملزمة ن فلا أعلاقة التى بين القضاء والإفتاء إالوبالرغم من  : بند
سماحة لمحاكم الشرعية تعميم  من واقع ا الإفتاء استقلالية القضاء عنللقاضي ومما يدل على

  : نصها ما يليية التيفتوى الد أبو سردانة بخصوص قاضي القضاةالشيخ 
 الصادرة عن مجلس الفتوى بالقدس الشريف المنشورة في مجلة اطلعت على الفتوى

  : المتضمنةم  1996الصادر عن شهري آذار ونيسان ) 122( الثالث صفحة سراء العدد الإ
شارة إلى النصوص الشرعية المتعلقة بالدية فقد تقرر اعتماد الذهب في تحديد مقدار بالإ( 

  ، واعتمد مجلس الفتوى وزن دينار الذهب لتي هي عبارة عن الف دينار ذهباً وا)4(الدية 
  
   ).1169: ص ( ،  )1801( ة الأحكام العدلية مادة شرح مجل : الباز،  الحاكم يراد به القاضي-1
  . )185 / 5( زاد المعاد :  القيم ، ابن ) 11 / 33( الفتاوى : ابن تيمية :  انظر -2
  . )6935 / 9(  وأدلتة الفقه الإسلامي:  وهبة الزحيلي -3
معجم لغة :  قلعه جي،ف نفوس الآدميينل الواجب فى إتلا، وهي الماصلها ودية، وأجمع ديات:  الدية -4
  . )212: ص ( الفقهاء 
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 وعلى هذا تكون الدية أربعة كيلو غرامات وربع ،غم )4 . 25( بأربعة غرامات وربع الغرام 
وعلى ضوء سعر )  غم 4.25 × 1000(الخالص أي من ذهب السبائك يلو من الذهب الك

هو تسعة دنابير  ) 24( الذهب فى الأسواق المحلية فإن سعر غرام الذهب من السبائك عيار 
  )38250(ردنية فيكون مقدار الدية بالدينار الأردني هو ثمانية وثلاثون ألفا ومائتان وخمسون أ

ية وقدرت ثمنه بثمانية قط قاعدة لتقدير الدعتمدت الذهب فاا أ ونلاحظ ،ديناراً أردنياً
همية هذا الموضوع وخشية أن يلتبس لأ، ونظراً  ديناراً أردنياًوثلاثين الفا ومائتين وخمسين

ن هذا المبلغ هو  أالأمر على المسلمين عامة وعلى رجال القضاء الشرعي خاصة ويعتقدون
 ومخافة أن تقع لجان ، واجب يثاب فاعله، ويعاقب تاركهخذ بهعي قطعي الأحكم شر

زاع ـهوة الخلاف والنتساع اصلاح الشعبية في أمر غير مقطوع به مما يترتب عليه الإ
 وحقن الدماء فإني أبين ما ،صلاح ذات البينوالتمهيد لإ)العطوات(ي عند أخذالعشائر
  -:يلي

 النصوص ولا المذهب الذى لم تذكرفى الفتوى غموض من حيث الدليل فإا  -1
، والفتوى قدير المبلغ الكبير الذى أفتت بهختيار الذهب فقط قاعدة لتاعتمدت عليها فى ا

  . خاصةوليست لدارس الفقه الإسلاميعامة 
، وإنما هو من اختصاص المحاكم ختصاص المفتينية ليس من ان النظر فى دعاوى الدإ -2
 من المادة الثانية 11نافية وفقاً للفقرة ئستاكم الابتدائية والاضاا فى المح، ويفصل فيها قالشرعية

 ، وتنفذ أحكامها الجهات الرسمية المعنية 1959 / 31من قانون أصول المحاكمات الشرعية رقم 
 لأن الفتوى غير ملزمة التنفيذ كما ؛زاع وقطعاً لدابر الفتنةـ وذلك حسماً للن؛بقوة القانون

، واما حكم القاضي المكتسب للدرجة القطعية قه الإسلاميهيات الف معلوم من بدهو
  .ب التنفيذ طوعاً أو بقوة القانونفواج

 التيسير فى تقدير الدية عند وجود موجبها والأصول سلامية مبدأ راعت الشريعة الإ-3
وتعيين ، لا يجوز طلبها من غير هذه الأصول و،بلعتمدة لذلك هي الذهب والفضة والإالم

   القضاء ذلك الأصل كما نص عليه ختلاف الطرفين يعينتراضي وعند اال بأحدها يكون
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ساط قسيط دفعها على ثلاثة أق، ومن التيسير تيات باب الد–عابدين فى رد المختارابن 
  .تساوية وتكون على الجاني وعاقلته مسنوية

 هذه الأصول كما فى كفارة ختيار أحداومن التيسير إذا كان القتل خطأ فللجاني 
، وإذا طلب أولياء الدم مبلغاً أقل من الدية ختيار للقاضي فى هذه الحالةل الاوقي، اليمين

  . حقه بالنسبة للدية المقدرةىيراعلا إذا كان فى الورثة قاصر فكثر منه إأالمقدرة لا يحكم ب
ختلاف فيعتمد فى التقدير لا أو حكم القاضي عند ايساس الدية بالتراضعتمد أا إذا -4

قهما أو من القاضي تفاالطرفين عند ، وينتخبون من ابللإعلى أهل الخبرة فى النقدين أو ا
 المذكور ،)1( شرعيةمن قانون أصول المحاكمات ال)  84(ختلاف وفق للمادة الشرعي عند الا

  .ء المفتيفتاوتحديد العاقلة إنما يكون بحكم القاضى وليس إ
عتمد اوقد ، لأمكنةزمنة وا تختلف باختلاف الأبللإن سعر النقدين واأومن المعلوم 

، والذى سنته ردنية الهاشميةلأ فى المملكة اةقانون الدية المؤقت الصادر عن ديوان قاضي القضا
اعتمد في ،  العلم والخبرةآخرين من ذوي وعلماء ال القضاء الشرعية من كبار رجمجموع

 شبه ة القتل الخطأ يزاد عليها الثلث في في دي )ردنيمبلغ عشرة الآف دينار أ( مادته الثالثة
، ، وهذا قابل للزيادة والنقصاناصالعمد والعمد إذا وجبت فيه الدية بعد العفو عن القص

توى المذكورة بدون دليل قاطع بلغ المرهق الذي اعتمدته الفالمولكن الزيادة لن تصل إلى 
  .ليه ما ذهبت إيرجح

   -:حكام الدية فليراجع من أراد التوسع فى أ -5
  . من كتاب رد المحتار لابن عابدين فى باب الديات النصوص الفقهية-أ

  
  
" : المادة تنص على ما يلي  من قانون أصول المحاكمات الشرعية وجد أن  ،) 84( بالرجوع إلى المادة  -1

 "  والصحيح أن المادة
: "  تنص  على المراد وهو ما يلي  هي التي103

               "  سيسالم : ، انظر
  .  من قانون أصول المحاكمات الشرعية،  ) 139 / 10( مجموعة القوانين الفلسطينية: ين وآخر
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، 9182، 7967 ومنه القرارات ذوات الأرقام ،افية المعتمدةنئ القرارات الشرعية الاست-ب

   .وغيرها.....  11239، 10915، 10525، 10363 ،9924، 9273
خواني رجال الإفتاء الشرعي إذا عرضت عليهم مسألة هي من قترح على إوإني أ -6

كم لحلها قضائياً وليس هذا اكم الشرعية أن ينصحوا السائل بمراجعة تلك المحاوظيفة المح
زه المتماثلة، جه، ولكن من قبيل التنسيق بين الأةجابفتين أو قدرم على الإ فى علم الملشبهة

، فقد تنفيذ فتواه الخطية لما سبق ذكرهي المفتي عندما ترفض الجهات المعنية وصيانة لهيبة رأ
، أو  إرث، أو حصرلبعض كان يتعلق بتقدير نفقه زوجة، وأولاد موضوع فتوى اصادف أن

، أو طلاق مما يتعارض مع أحكام قانون الأحوال طفال، أو رضاع أانة، أو حضطاعة
  . )1(الشخصية أو نحو ذلك 

   - :المناقشة
 فقد ذكر ؛ مردود من حيث الدليل فهواًدعوى قاضي القضاة أن فى الفتوى غموض -1

 ،سباب وجوب الدية وأ، ومتى تجب فى حالة القتل بأنواعه،ما هي الدية: القرار الثانيفى 
  .) 2(ها بالتفصيل مع ذكر الأدلة  وكيفية أدائ،دية فى كل حالةومقدار ال

 لا المفتين ) 3(قول قاضي القضاة إن دعاوى الدية من اختصاص المحاكم الشرعية أما -2
 من ؛ لأنه بين المتخاصمينيالمفتي لا يقضفوبذلك  دار الديةيمنع المفتي أن يبين مقهذا لا ف

 إنما يبين حكماً شرعياً من باب أن المفتي قائم فى الأمة مقام النبي ؛ اختصاص المحاكم الشرعية
-  - )4 (.  

  
  

  
  
،  )م29/8/2004 وحتى  م1994/ 29/8( ونائبه فى عشر سنوات منتعاميم قاضي القضاة: فارسناجي محمد  -1

  . )44 ، 43: ص ( 
  . )113: ص ( الإفتاء فى فلسطين : الكفرداني :  انظر -2
  .من الرسالة) 51: ص (  الاختصاص الموضوعي: ر انظ -3
  . )253 / 5( الموافقات : الشاطبي  : انظر -4
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 التيسير فإن هذا لا يرد فتوى المفتي حيث ه أن الشريعة الإسلامية راعت مبدأوقول -2
، والبقر، والغنم، الإبل، والذهب، والفضة: أصول الدية هيقرر مجلس الفتوى الأعلى أن 

 ،)1( لخا. ..لف دينار  فى الدية بأى قض-  - ، لما ثبت عن عمرو بن حزم أن النبيوالحلل
   -:وقد اعتمد مجلس الفتوى الأعلى

، وعند حساب وفره فى الأسواق ويسر التعامل بهأن مقدار الدية هو ألف دينار ذهباً لت
 ) كيلو غرام 4.25( ، وتساوي  )غم 4250( ن ألف دينار تساوي بالوزن نجد أالدينار الذهبي 

ربعة بقيمة غرام الذهب عيار أ ) م غ4250( ردنية يكون بضرب ، ومقدارها بالدنانير الأذهباً
،  مقدار الألف دينار ذهباً ثابتاًخراج الدية فيه أي يبقىين من الدنانير فى الوقت المراد إوعشر

، رام من الذهب يوم الدية فى السوقولكن تتغير القيمة الورقية بالدنانير حسب سعر الغ
الفتوى الأعلى إذ ن مجلس وإ.. ... الشرعي الذي يبين الدية وذلك أنه لا يصح تجاوز النص

 ورقية حسب سعر من ثم ترجمتها إلى عملةلف دينار ذهب فى تقدير الدية ويعتمد مقدار الأ
  . )2(؛ فإنما يختار الأيسر على الناس رام من الذهب يوم الدية فى السوقالغ

، س الفتوى الأعلى مبلغ يرهق الناسقول قاضي القضاة إن المبلغ الذى اعتمده مجل -3
، وإن المتغير القيمة الورقية لف دينار ذهباً ثابتدير الدية بأ، وذلك بأن تقدوهذا مردو

      .)3(بالدنانير حسب سعر الغرام من الذهب يوم الدية فى السوق، وهو الأيسر على الناس 

لة هي من وظيفة المحاكم  اقتراح قاضي القضاة على المفتين إذ عرضت عليهم مسأ-4
إن هذا هو المعمول به فعلاً و، راجعة تلك المحاكم لحلها قضائياًنصحوا السائل بمن يالشرعية أ

كم الشرعية يتم نه إذا عرضت عليهم مسألة من اختصاص المحاإ ، حيثفى دور الفتوى
  .تحويلها فى الحال

  
  

ني فى ارواء ، صححه الألبا )22 / 4( حاديث الرافعي الكبير تلخيص الحبير فى تخريج أ: ابن حجر: انظر -1
  . )300 / 7( الغليل 

  . )118 ، 117: ص ( الإفتاء فى فلسطين: الكفرداني: انظر -2
  . المصدر السابق-3
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 
 

عدد المحاكم وجد أا ثلاثون بعد سؤال أهل الاختصاص فى المحاكم الشرعية عن 
فتوى ، وبالمقارنة مع دور ال، منها عشرة فى قطاع غزةوالقطاعمحكمة شرعية فى الضفة 

  . داراً عشروجد أا فى الضفة والقطاع ستة
 حاجة  لأن وذلك؛ر الفتوىويظهر الفرق واضحاً فى العدد بين المحاكم الشرعية ودو

، وقمع الظالم، ارج ورد التواثب، فالقضاء فيه رفع التهفتاءأشد منها إلى الإالناس إلى القضاء 
  .)1(، وقطع الخصومات ونصر المظلوم

  . الزمان قد فسدت إلا من رحم ربناويعود السبب فى ذلك إلى أن ذمم الناس فى هذا
الحساسة ذات المكانة الخطيرة وصاحبها عليه تبعة اصب الجليلة نوإن الإفتاء من الم
وقد سمى الإمام ابن القيم كتابه ، ن االله تعالى فيما يصدر من فتاوىعظيمة ، فالمفتي موقِّع ع

، وكأنه يقصد  "إعلام الموقعين عن رب العالمين" :المتضمن كثيراً من قواعد الأصول والفقه
 والمفتين عن رب العالمين بما يجب عليهم فقهه من ذا الإسم إخبار الموقعين من القضاة

  .) 2( أحكام أفعال العبيد
 عن ء فيه تخفيف العبءفتا؛ ويتمثل ذلك فى أن الإوقد ذكرت هذا المطلب لأهميته

،  وحده هذه التبعة لشق عليه ذلك؛ لأن الخصومات كثيرةلو تحمل القاضيف، القضاة
  . ة بكثرة المستفتين والمتقاضين من ثقل التبعفيحدث ما لا تحمد عقباه

، وهي عمر السلطة ، فى العشر سنوات الأخيرةه فقد بدأت بذكر نبذة عن الإفتاءوعلي
  -:وذلك فى الفرعين التاليين ، ء المعاصر في ظلِّ تنظيمه جزئياً، بما أا تمثل الإفتاالفلسطينية

  
  

  
  . )10 / 1( تبصرة الحكام : فرحون  ابن : انظر -1
  . )8 / 1" ( المقدمة "  الموقعين إعلام:   ابن القيم :انظر -2

 ا
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  -: م 2005 م وحتى 1994دور الفتوى فى قطاع غزة من الفترة : الفرع الأول 
فى ، فبعد قيام السلطة الفلسطينية ء فى قطاع غزة مصدره بيت المقدساإن منصب الإفت

  . مستقل للإفتاء يتناسب مع أهميته م؛ قرر رئيسها إنشاء جهاز1994 عام –إبريل–شهر نيسان
مرسوم رئاسي بتعيين سماحة الشيخ  ، م1994 / 10 / 16  فى يوم الأحدصدروعليه فقد 

، ومن وقتها بدرجة وزير قدس والديار الفلسطينية مفتياً عاماً لل)1(عكرمة سعيد صبري
وكان  ؛فتين فى المحافظات الفلسطينيةأخذ سماحته على عاتقه تنظيم شؤون الإفتاء بتعيين الم

  -: )2( اختيارهم وفق شروط معينة وهي كما يلي
  .ن يكون مسلماًأ -1
  . فى الشريعة الإسلامية على الإقلأن يكون حاصلاً على بكالوريوس -2
  .أن يكون حسن السيرة والسلوك -3
  . لا يكون محكوماً بجناية أو جنحةأن -4

  -:ويكون تعينهم بآلية خاصة ، وذلك كما يلي
  . العام لرئيس السلطة الفلسطينيةتنسيب التعيين من سماحة المفتي -1
  . بالتعيينيتم إصدار مرسوم رئاسي -2
  . المفتي بدرجة مديريعين -3
  . ترة تجربةلا يخضع المفتي لف - 4

  
 من مواليد القدس الشريف، وهو علم من أعلام فلسطين، :عكرمة سعيد صبري/  سماحة الشيخ الدكتور-1

حاصل على الدكتوراة في الفقه العام، درس وحاضر في العديد من المدارس والكليات الإسلامية، خطيب المسجد 
، ورئيس هيئة العلماء والدعاة ببيت المقدس، وعضو امع الأقصى المبارك، ورئيس الس الإسلامي الأعلى في فلسطين

رسالة " الوقف الإسلامي بين النظرية والتطبيق : الفقهي الإسلامي بجدة، وله العديد من المؤلفات والأبحاث منها
صول الفقه، ، والتنوير في العقيدة والتفسير، والوجيز في أ"رسالة ماجشستير" ، واليمين في القضاء الإسلامي"دكتوراه 

والدعوة الإسلامية ضرورة واجبة، ومترلة القدس في الإسلام، والمسلمون والعولمة، وغيرها كثير، وشارك ويشارك في 
   .العديد من الندوات والمؤتمرات في شتى أرجاء العالم الإسلامي

نشرة  :امة والبحوثمديرية الاعلام والعلاقات الع،  )23: ص ( الإفتاء فى فلسطين  : الكفرداني: انظر  -2
  .الفتوى والبحوث الإسلاميةتعريفية بدار 
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 عشر داراً ؛ فإن نصيب قطاع غزة من الستةن الحديث عن الإفتاء فى قطاع غزةوبما أ
  -:، وهى كما يلىبعة تحت الإنشاءا والر،هي ثلاثة

  - ) :082054661( هاتف :دار الفتوى والبحوث الإسلامية فى خان يونس : أولاً 
نائب ) 1( م، وقد ترأسها سماحة الشيخ كمال الأغا 1994 / 11 / 20قد تم إنشاؤها فى و

 )2(سان إبراهيم عاشورفضيلة الشيخ إحالمفتي العام للقدس والديار الفلسطينية إلى أن تم تعيين 

  . م2001 / 4 / 1مفتياً لمحافظة خان يونس بتاريخ 
  -) : 082825873 ( هاتف: دار الفتوى والبحوث الإسلامية فى غزة : ثانياً 

 م، حيث تم تعيين فضيلة الشيخ عبد الكريم خليل 1995 / 4 / 1وقد تم إنشاؤها فى 
  .مفتياً فيها )3(الكحلوت 
  -: )082136363( هاتف :  والبحوث الإسلامية فى رفحالفتوىدار : ثالثاً 

مفتياً  )4( م، حيث تم تعيين فضيلة الشيخ حسن أحمد جابر 1995 / 7 / 21تم تأسيسها فى 
  .افيه

  
 مهام المحاكم  م ، وقد تنقل فى1920الشيخ كمال سعيد حمدان الأغا من سكان خان يونس ، ولد عام  -1
، ناف شرعية ، وقائماً بأعمال رئيس محكمة الاستئناف الشرعية، وعضو محكمة استئ، عمل قاضياً شرعياً الشرعية

 وكان خطيباً وواعظاً فى . م1994 / 12 / 30ورئيس لمحكمة الاستئناف العليا ، وقد أى أعماله فى المحاكم بتاريخ 
سيرته الذاتية : فلسطينية، انظرمسجد خان يونس الكبير، وهو الآن يشغل منصب نائب المفتي العام للقدس والديار ال

  .بدار الفتوى والبحوث الإسلامية
 م ، وحصل على الإجازة العالية فى 1963الشيخ إحسان إبراهيم عاشور من سكان خان يونس ، ولد عام  -2

س وقد كان إماماً لمسجد خان يونس  م ، عمل خطيباً وواعظاً فى مساجد خان يون1986الشريعة الإسلامية عام 
سيرته الذاتية بدار : غ لدار الإفتاء بالمحافظة ، انظر، وعمل كمأذون شرعي لإجراء عقود الزواج قبل أن يتفريرالكب

  .الفتوى خان يونس 
 م ، وحصل على الإجازة العالية من 1935الشيخ عبد الكريم خليل الكحلوت من سكان غزة ، ولد عام  -3

، فى المعهد الديني بالأزهر الشريفنه عمل مدرساً ، منها أأ عدة مناصبالشريف، تبوكلية الشريعة والقانون فى الأزهر 
  .خرها أنه تبوأ عمادة معهد الأزهر الديني فى الجامعة الإسلامية فى غزة، وآوكذلك عمل مدرساً 

، وهو إمام مل مدرساً فى معهد الأزهر الديني م، ع1950، ولد عام حسن أحمد جابر من سكان رفحالشيخ  -4
  .ته الذاتية بدار الفتوى رفحسير: لعودة الكبير فى رفح، انظرفى مسجد اوخطيب 
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  -:دار الفتوى والبحوث الإسلامية فى دير البلح: رابعاً 
مفتياً فيها بعد  )1(قد تم تعيين فضيلة الشيخ حسن إسماعيل اللحام  ،ولم يتم إنشاؤها بعد

  .ة إلى مفتي دير البلح بدرجة مديرترقيته من نائب مدير مفتي غز
ولا نغض الطرف عما ارتآه سماحة الشيخ عكرمة صبرى المفتي العام للقدس والديار 

، بحيث يرجع إليه المفتون تجدةيه فى القضايا المعاصرة المسالفلسطينية من إنشاء مجلس يرجع إل
، عملاً بقوله حة المستفتيفيما يعضل عليهم حله بعد تشاور وتحاور من أجل مصل

 وكما هو الحال فى سلفنا ،)3(  وشاوِرهم في الْأَمرِ  : وقوله،)  )2وأَمرهم شورى بينهم :تعالى
ستشيرون غيرهم من الصحابة ون ويفقد كانوا يسأل، -  -أبي بكر وعمر كالصالح 

 م، قام سماحة الشيخ عكرمة صبرى باستصدار مرسوم 1994 / 12 / 7 الكرام، وعليه ففي
؛ ليكون  يضم ثلة من المشايخ أصحاب العلمرئاسي بتشكيل أول مجلس فلسطيني للفتوى

لكي ، ود الفقري للإفتاء فى فلسطين عامة، وقطاع غزة خاصةزلة العموـذلك الس بمن
  - :خير قيام تم وضع الآلية التاليةيقوم مجلس الفتوى الأعلى بمهامه 

  . هو أعلى مرجعية دينية فى فلسطينمجلس الفتوى الأعلى -1
  . تعيين رئيس الس بمرسوم رئاسيتم -2
  . الفلسطينية هو الشيخ عكرمة صبريالمفتي العام للقدس والديارهو رئيس الس  -3
ويصادق على الأعضاء ، من قبل سماحة رئيس الس الس يتم تعيين أعضاء -4

  .بمرسوم رئاسي
  ، ولا يوجد سقف للحد الأعلى  أعضاء الس عن خمسة عشر عضواًلا يقل عدد -5
  
  
 م ، حصل على البكالوريوس فى الدعوة 1959الشيخ حسن إسماعيل اللحام من سكان دير البلح ، ولد عام  -1

: ة أم القرى بمكة المكرمة ، وعمل مدرساً فى وكالة الغوث الدولية ، وخطيباً وواعظاً ، انظر وأصول الدين من جامع
  .سيرته الذاتية بدار الفتوى بغزة 

   ) .38( الآية : سورة الشورى  -2
  . )159( الآية : سورة آل عمران  -3
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  .لى شهادة البكالوريوس كحد أدنىيشترط فى عضو الس أن يكون حاصلاً ع -6
  .  للنظر فى القضايا المرفوعة إليهيجتمع الس اجتماعاً دورياً -7

، حيث تم تشكيل مجلس للفتوى ديد هذا الس لثلاث دورات متتاليةتم تجوقد 
 واحد وثلاثين شيخاً فاضلاً من أصحاب ، يضم حوالي م2003 / 7 / 1لى جديد من الأع

كل ن يشأ ، ولكل مفتالكفاءات والشهادات الذين منهم أصحاب الفضيلة مفتي قطاع غزة
 حة المفتي العام الشيخ عكرمة صبري، وذلك بعد أن أوعز سمافى مكان عمله لجنة فتوى محلية

، وما يستجد أمره مشترطاً أن يكونوا من م فى المعضلاتك ليتسنى الرجوع لهلهم بذل
  .)1(أصحاب المؤهلات الشرعية 

  -:المهام المنوطة بدور الفتوى فى قطاع غزة : الفرع الثاني 
؛ ، ثم مساعده وهو نائب المفتى الذي يحمل رتبة مديرتتكون دار الفتوى من المفتي

  .ضافة إلى الطاقم الإداري المعروفبالإ
ليها مدار  لأن ع؛قتصرت في هذا الفرع على مهام كل من المفتي ونائبهوقد ا

؛ لأن عملهم لا يختلف عن  الذكر صفْحاً عن بقية الموظفين، وأضربتالفتوى، وما يلحق ا
ينسحب هذا على كل من ، وائر الأخرى فى المؤسسات المختلفةدور الإداريين فى الدو

  .علام والبحوث الإسلامية، ومديرية الإن الإداريةمديرية الشؤو
  -: )2(المهام المنوطة بالمفتي : أولاً 
لِّها على وجه الأرض ، فهو يقوم بأسمى مهمة وأجفتي هو المرجعية الدينية الأولىيعد الم
  - :ومن المهام المنوطة به ما يلي ،) - )3 -، فهو قائم فى الأمة مقام النبي بعد القضاء

  
  
  
 : مديرية الإعلام والعلاقات العامة والبحوث، )73 ، 23 :ص ( الإفتاء فى فلسطين : الكفرداني : انظر  -1

  .والبحوث الإسلاميةنشرة تعريفية بدار الفتوى 
   ) .43: ص ( انظر : المصدر السابق  -2
  . )253 / 5( الموافقات : الشاطبي  :انظر -3
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  .هادات الدينية والقضايا المستجدةالعمل على تثقيف المسلمين بالمسائل والاجت -1
  .تعرف على حالته النفسية والأسريةاستقبال المستفتي وال -2
  .الإجابة على أسئلة المستفتي -3
و ليس ، فهته وفهمه للواقعة المستفتى فيهاعإصدار الفتاوى للمستفتين حسب قنا -4

  .بمقيد بمذهب معين
   مرجعية دينية فى فلسطين المشاركة فى مجلس الفتوى الأعلى، وهو الذى يمثل أعلى -5
  .س فى المساجد والمدارس والجامعات الخطابة والوعظ والإرشاد والتدري-6
  .صيةطات اتمعية بالمشاركة الشخ المساهمة في جميع النشا-7
  .لأخوة والمحبة بين أبناء اتمع، ونشر روح ا بث الوعي الديني-8
  .في الخصومات كبيرها وصغيرها إصلاح ذات البين -9

  .لإعلان عنها فى مطلع كل شهر قمريمراقبة الأهلة وا -10
  . خدمة للمجتمع حسب مقتضيات الحالإصدار نشرات دورية -11
  . من الناحية الشرعيةواد الغذائية  مراقبة صلاحية الم-12

  -: )1( "نائب المدير " المهام المنوطة بنائب المفتي ووزيره : ثانياً 
مع دائرة شؤون ، وتنسيق ذلك لنواحي الإدارية لموظفي المحافظةالإشراف على ا -1

  . فى المركز الرئيسي لدار الفتوىالموظفين
  .رير شهرية منهانسيق مع دور الفتوى فى المحافظات، والحصول على تقا الت-2
  .لاحتفاظ بسجل خاص لتسجيل الفتاوى ا-3
  .كد من استيفائها للشروط المطلوبة، والتأ استقبال كافة طلبات الفتاوى-4
  .ضر اجتماعات لجنة الفتوى المحلية تدوين محا-5
  .عند غيابه" المفتي " دير المركز  القيام بمهام م-6
  . وإلقاء المحاضرات التى يكلف ا،اريرفتي فى إعداد الأبحاث والتق مساعدة الم-7
  
  .المهام المنوطة بنائب: بالرجوع إلى سجلات دور الفتوى ، انظر  -1
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 
نتهاء من كتابة هذا البحث، يمكن ذكر أهم النتائج التي توصلت إليها في بعد الا
  -:النقاط التالية

، ذلك أن إن الاجتهاد ضروري لحيوية الشريعة الإسلامية، ومواكبتها لتغير الأحوال -1
الحوادث متجددة غير محصورة، والحياة في تطور وتعقد، مما يحتاج معه إلى من يبذلون 

الاً من نلحلِّ المعضلات والنوازل، خاصة وأن مجال الاجتهاد وسبله أيسر مقصارى جهدهم 
الحديثة المتطورة، والمعطيات العلمية التي الماضي؛ فإن عصرنا الحاضر هو عصر التقنيات 

  .وفرت الكثير من الجهد والوقت والتفكير، مما يذلل طرق الاجتهاد أكثر مما سبق
ن تولي القضاء إنما هى في لم فيها تخويف ووعيد إن كل ماجاء من الأحاديث التي -2

  .أنفسهم في هذا المنصب بغير علمٍحق قضاة الجور، وفي حق الجهال الماجنين الذين يدخلون 
 كافر القضاء بين الناس لا تصح ولايته، لأنه ما جعل االله للكافرين على إن ولِّي -3

اء بين غير المسلمين؛ فإنه يجوز أن يكون ، فلا ينفذ حكمه؛ أما إذا ولى القضالمؤمنين سبيلا
  .قاضياً بين أهل ملته؛ لأنه سبيل على أهل ملته، لا على المسلمين

 عدم صحة تولي المرأة منصب القضاء؛ لأن الأصل في المرأة هو القرار في ليترجح  -4
وكهم، البيت، والقضاء يحتاج إلى أهلية خاصة، تصقلها التجربة والخبرة في معادن الناس وسل
ل أكل والمرأة قليلة الاحتكاك بأصحاب المعاملات والعقود غالباً، فلا خبرة عندها في سب

  .ء ا إلى الحكامأموال الناس بالباطل، والإدلا
إن صلاحيات القاضي منوطة بما أوكل إليه من اختصاصات، وهي ترجع إلى  -5

تكون ولاية القضاء عامة، أو ه، وقد  الإمام للقاضي عند تقليده وتعينالكتاب الذي يكتبه
  .خاصة

يشترط في القاضي الاجتهاد المطلق؛ فإنْ عدم اتهد المطلق جاز تولية اتهد المقيد  -6
  بمذهب معين، فإن عدما جاز تولية المقلد الذي لديه نوع علم، وأهلية فَهمٍ في مذهب من 
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المذاهب؛ لئلا تتعطل مصالح الناس؛ نظراً لضعف الأهلية والهمة عن الدنلمرتبة الاجتهاد، و 
  .فضلاً عن بلوغها

ور في حكمه، فإنه إن فعل ذلك عوقب أشد ضمان على القاضي ما لم يتعمد الج لا-7
  .ديه وجورهالعقوبات لتع

و  اتفق الفقهاء على نقض حكم القاضي المخالف لصريح الكتاب، أو السنة، أ-8
الإجماع، وكذلك ما يخالف القياس الجلي.  

 إن حكم القاضي لا ينقض من قاضٍ آخر، ولا منه نفسه؛ لئلا يشك الناس في -9
 الحكم القضاء، ويتحرجوا من أحكام القضاة، ولأن نقض حكم القاضي يؤدي إلى نقض

وهذا يقضي ألا يثبت الحكم، فلا تستقر المعاملات، وهو مخالف لمقصد الشارع من بمثله، 
  .ثبات العقود والمعاملات الصحيحة

 لما في ؛ وهو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء؛تقييد القاضي بمذهب معينلا يجوز  -10
 يتوصل إليه اجتهاده ذلك من حجرٍ على الاجتهاد، وتضييق لدائرته؛ بل يقضي القاضي بما

  .مستفيداً حكمه من جميع المذاهب، لا من مذهب معين
 بدا لي جواز تقنين الأحكام الشرعية؛ حيث إن التقنين الذي نادى به ايزون -11

يختلف عن الإلزام بمذهب معين، بحيث تستفاد الأحكام الشرعية من جميع المذاهب، لا من 
ى قانون مدني إسلامي يفوق أحسن القوانين المدنية أن نحصل علمذهب معين، وبذلك يمكن 

َالمعروفة اليوم؛ لما في تلك الاجتهادات المختلفة من مبادئوأحكامٍ تتسع لجميع  ومبان 
  .الحاجات التشريعية الواقعة والمتوقعة

إن الاجتهاد في المحاكم الشرعية في قطاع غزة محصور فيما هو مقنن؛ بحيث لا  -12
، وذلك بعد أن يبذل جهده في -- عن مذهب الإمام أبى حنيفة النعمانيخرج القاضي

البحث عن المادة التي يريدها فيما هو مسطور عنده في مجموعة القوانين الفلسطينية؛ فإن لم 
  .يجدها انتقل إلى مجلة الأحكام العدلية وشروحها
موصد بابه، وإن  -عندنا  بالنسبة للقضاة -وعليه فإن الاجتهاد في المحاكم الشرعية

  .إغلاق باب الاجتهاد وحصره في مذهب معين يعد خرقاً واسعاً في بنيان التشريع الإسلامي
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من صور الاجتهاد، وهي خروج عما  إن تعميمات قاضي القضاة وقراراته صورة -13
هو مقنن ومسطور في القوانين الفلسطينية، وهي ملزمة، ويجب العمل بمقتضاها من وقت 

  .حالة استثنائية للظروف الراهنةهذا يعد وصدورها، 
لا فرق بين القاضي وغيره في جواز الإفتاء بما تجوز الفتيا به، ووجوا إذا تعينت؛  -14

ومثبت داخل في منصب القضاء عند  ومنفذ لما أفتى به؛ فإن منصب الفتيا فالقاضي مفت
  .الجمهور، وهذا في السلف السابق لبلوغهم رتبة الاجتهاد

لا خلاف بين الفقهاء في أن للقاضي أن يفتي في العبادات ونحوها، مما لا دخل فيه  -15
  .ه حلُّه يستفتي غيره، ويستشيره فيما أعضل علي له أنن، وإللقضاء والأحكام
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 
 في ،لة من الحقائق والمفاهيم الشرعية، والوقوف على جمبحثلبعد اكتمال هذا ا

  -:وهى كما يلي،  رأيت ضرورة تسجيل بعض التوصيات فقدواه،اجتهاد القاضي وفت
، دهم بمذهب معين، وعدم تقيياد، خاصة أمام القضاةفتح باب الاجتهضرورة : أولاً

 واسعة فى الفقه ، وهي تستدعي آفاقاًستجدة، مع تغير الزمان والمكانوذلك لكثرة المسائل الم
اس إليه فيما يلم م من من مجتهد يرجع الن، ولا يجوز أن يخلو عصر من العصور والاجتهاد

  .النوازل
" رسالة يعبر عنواا عن مضموا )  911ت (  وقد كتب الحافظ جلال الدين السيوطى

" .  
لإسلامية فى ثوا ؛ لتظهر الشريعة ا الأحكام الشرعية أمراً ضرورياًلما كان تقنين: ثانياً

على تقنين الأحكام ؛ فإن الواجب على القائمين ، ويسر تطبيقهايد مظهرة محاسنهاالجد
 بحيث يتم وضع مذكرات ؛ من جميع المذاهب، الاستفادةُ والعاملين فى هذا اال،الشرعية

  .تفسيرية للقوانين التى يراد العمل ا 
علم والدراية وذوي النعوت  من أصحاب الاءُفَكْ الأَبختنأوصي بأن يوكما : ثالثاً

 فقد آن الوقت لغربلتها ،ة القوانين المعمول ا منذ عقود؛ لإعادة النظر في جملالحسنة
  .وترميمها

 مع المحاكم الشرعية فى البلدان  حسنة، وعلاقات واسعةأوصي بفتح آفاقٍ: رابعاً
ن القضاة ، أو انتداب ثلة ملى بلادنا من خبرام بإحضارهم إخرى للاستفادةلأالإسلامية ا

  .للذهاب إليهم فى بلادهم
، رتبة الاجتهادالطريق التى تؤدي إلى بلوغ أوصي طلبة العلم الشرعى بسلوك : خامساً

 أسهل منها فى العهد ، فهىلوغ هذه الرتبة اليوم أمر ميسور، وطرقه مذللة معبدةفإن ب
ويمكن  ،ة، ومرتبة مهذبة، ومفصلة مبوبةونة مطبوع، فالعلوم التى يحتاجها اتهد مدالسالف

 فهى ثمرة جهود هائلة من ،فى أسطوانة واحدة أو اثنتينعبر التكنولوجيا المتطورة دها أن يج
  فكان الواحد منهم يسافر ،اـا وتحصيلهـأعمارهم فى تدوينه نوا، الذين أفالعلماء
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  .الواحد، فجزاهم االله عنا خير الجزاءالشهور فى طلب الحديث 
إنشاء مدارس ومعاهد خاصة ب وإعداده ءأوصي القائمين على تربية النشكما : سادساً

  .الخ... لماء من القضاة والمفتين لتأهيل الع
، ودور لمحاكم الشرعيةا" المؤسسات الثلاثوالتواصل بين وصي بالترابط أ: سابعاً

 فإا أعلى هيئات دينية فى قطاع ؛"، ووزارة الأوقاف الشرعية الفتوى والبحوث الإسلامية
 فى لى فتح باب الاجتهاد الجماعي للعمل ع أولى فاجتماعهم وتوحدهم هو خطوة،غزة

  .نوازلمستجد من الفلسطين للنظر إلى ما هو 
ستفادة لافى سن القوانين ا " الس التشريعى" ذات الاختصاصأوصي الهيئات : ثامناً

 خاصة فى مواضيع الأحوال ،مة لطلبة الماجستير والدكتوراةمن الرسائل العلمية المحكَّ
  . الشخصية
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 
1 

 المحكمة العليا  إليهات التى رجع، سنةة عشر إلى خمس سن الحضانةمسوغات تمديدإن 
طين رئيس المحكمة العليا قاضي قضاة فلس/ الشيخ تيسير رجب التميميوقد تناولها ، الشرعية
   -:ة، في تعديل جاء فيه ما يليالشرعي

 ؛، فهي إذن واجبة على الحاضن سني حياته الأوليمن أهم حقوق الإنسان فيالحضانة 
  .ته ورعاية مصلحته في دينه ودنياه حيا،لأن فيها حفظ

، الصغير ما دام في كنفهماوالأصل أن الوالدين يقومان معاً وسوياً بمسؤوليات حضانة 
اً فالأولوية للأم في حضانته حتى بلوغه سن ،أو بوفاة الأب ،الطلاقأما في حالة الانفصال ب

  . معينة
  :والدليل في هذه المسألة 

وثديي ، مرأة قالت يا رسول االله إن ابني هذا كان بطني له وعاء  أن ا:رواه أبو داودما
-  -؛ فقال لها الرسول  وأراد أن ينتزعه مني، أباه طلقني؛ وإنوحجري له حواء، له سقاء

  " .أنت أحق به ما لم تنكحي " :
وهي بالاجمال ،  اختلف الفقهاء في تحديدهامسألة اجتهاديةومعلوم أن مدة الحضانة 

  -:على النحو التالي
، وحضانة البنت تنتهي بالبلوغ ضانة الولد تنتهي ببلوغ سبع سنين أن ح: الحنفيةرأي

  .إذا كانت الحاضنة أماً أو جدة 
  . وحضانة البنت تنتهي بالزواج ، انة الولد تنتهي بالبلوغأن حض:   المالكيةورأي

ار الأبوين ، فإن اخت ثم يخير الصغير بعدها،ي بالتمييزيرون أن الحضانة تنته: والشافعية 
قِّيتها حوهو أَ، دهما فالأم أولى استصحاباً للأصل، وإن امتنع عن اختيار أحمعاً أُقْرِع بينهما

  .بالحضانة
ا  أم، ثم يخير بين الوالدين،أن الحضانة تنتهي ببلوغ الصغير السابعة:  ابلةومذهب الحن

  .ت فلا تخيرالبن
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 حديث رسول ؛ ولأني ولي الأمر يرفع الخلاف، ولأن رأوحسماً لهذه الاختلافات
، فقد أصدرت المحكمة هاء حضانة الأم ما دامت لم تتزوجالسابق لم يحدد سناً لانت  االله

رئيسها العليا الشرعية المنعقدة في غزة بكامل هيئتها القضائية المكونة من خمسة قضاة برئاسة 
  -:كما يلي،  م2005 / 6 / 5تاريخ  2005 لسنة 60؛ قرارها رقم قاضي القضاة

 )متدالتي حبست نفسها على تربية أولادها الصغار ذكوراً وإناثاً إلى   حضانة الأمد
  .)بلوغهم الخامسة عشرة 

  -:مستندة فيه إلى الأسس التالية
ضي في ، وتمثل أعلى درجات التقاة العليا الشرعية هي محكمة قانونن المحكمإ -1

اراا ذات ، وأن قر وائية ملزمةكامها بأا قطعيةوتتصف أح، المحاكم الشرعية في فلسطين
  .مبادئ وقواعد قانونية

ع والقانوني في جمي، يتوحيد الاجتهاد القضائ من صلاحيات المحكمة العليا الشرعية -2
 المحاكم الشرعية في بين القوانين المعمول ا في الاختلاف بب، بسالمحاكم الشرعية الفلسطينية

قانونان مختلفان في  يجوز أن يسري في المسألة الواحدة ، ومن المسلم به أنه لاجناحي الوطن
  . الدولة

 البلوغ محافظات الضفة الغربيةفقد تبنى قانون الأحوال الشخصية المعمول به في 
ون البلوغ الحقيقي ، ويك وضم الصغير بعدها إلى الأب،ضانةالحقيقي أو الحكمي لانتهاء الح

  . الخامسة عشرة من عمرنالإنسان سن يبلغ ، أما البلوغ الحكمي فهو أبظهور علاماته
  : أن1976لسنة  61 من قانون الأحوال الشخصية رقم  )162( لمادةجاء في ا

  . ) حضانة الأم التي حبست نفسها على تربية وحضانة أولادها تمتد إلى بلوغهم(
 فقد حدد القانون السن الذي تنتهي عنده حضانة الولد بسبع محافظات غزةأما في 

  .والبنت بتسع سنين، نينس
مدة الحضانة تنتهي باستغناء : (  من قانون الأحوال الشخصية أن) 391( جاء في المادة 

ببلوغها ، وتنتهي مدة حضانة الصبية  وذلك إذا بلغ سبع سنين،مة النساءالغلام عن خد
  .. فإن لم يطلبهما يجبر على أخذهما؛ وللأب حينئذ أخذهما من الحاضنة،تسع سنين



  218   
  

  لحـقلخاتمة                                                                                             الما
  

 )118( قد نص في المادة 1954 لسنة 203لكن قانون حقوق العائلة المطبق بمقتضى الأمر رقم 
وللصغيرة نين سللقاضي أن يأذن بحضانة النساء للصغير بعد سبع سنين إلى تسع ( : أن

، وهذا تباين  )إلى إحدى عشرة سنة إذا تبين أن مصلحتهما تقضي بذلكبعد تسع سنين 
  .وإزالة التعددية فيها، ين القانونين يقتضي توحيد النصوصواضح ب

لتمييز جتهاد المحكمة العليا الشرعية في فلسطين يتفق مع ما ذهبت إليه محكمة اإن ا -3
ال إكمقررت حيث ؛  وهي أعلى درجة في القضاء الشرعي،الشرعية في العراق الشقيق

 من قانون الأحوال الشخصية رقم )57(ره علماً أن المادة ون سن الخامسة عشرة من عمالمحض
هي ببلوغ الصغير العاشرة من  الحضانة تنت(: أنقد نصت في فقرا الرابعة م 1959 لسنة 188

 الخامسة عشرة إذا ثبت لها أن هكمالوللمحكمة أن تأذن بتمديد حضانته حتى إ، عمره
 تقضي  بل هو للضرورة التى؛فهذا التمديد ليس لازماً ) مصلحة الصغير تقضي بذلك

  .يز الشرعية العراقية أصبح ملزماًقرار محكمة التمي، وببمراعاة مصلحة الصغير
يتفق هذا القرار مع ما جاء في مشروع قانون الأحوال الشخصية الفلسطيني الذي  -4

لس التشريعي قريباً ، فقد نصت المادة هِانت205( ي من إعداده مؤخراً تمهيداً لعرضه على ا ( 
 أو ، إما بالحيض للبنت؛البلوغحضانة الأم للصغار تمتد إلى ( من مشروع القانون على أن 

  .) أو ببلوغ الصغير خمسة عشرة سنة أيهما أكثر ،بالاحتلام للولد
، فهو بأمس أو أنثىكان راً كَاً على مصلحة المحضون ذَوجاء هذا القرار حرص -5

،  وإلى حمايتها العاطفية والنفسية، رعاية الأم وتوجيهها ومتابعتهاالحاجة في هذه السن إلى
، إضافة إلى أن ؤثرات المتناقضة في شخصية الطفلخاصة في هذا الزمان الذي كثرت فيه الم

 في الواقع إلى مشكلات اجتماعية المبكرة قد أدى الأم في هذه السن نزع الأطفال من حضانة
  .معقدة كان لها تأثير سلبي في حيام 

 أو مع حقه ،لي للمحضونكما أن هذا القرار لا يتعارض أصلاً مع وجوب رعاية الو
  الأحوال الشخصية الفلسطيني مادةمن مشروع قانون)209(في مشاهدته، فقد نصت المادة

، مع مراعاة ألا لي النظر في شؤون المحضون وتأديبه وتوجيهه الو يجب على: (أنه) 209(
  .)يبيت إلا عند حاضنته 
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 لأمومن جانب آخر فإن كثيراً من الأولياء يسعون إلى نزع الصغار من حضانة ا
 الاستيلاء  إلي، بل يهدف، ولا حرصاً على مصلحتهمطلقة أو الأرملة ليس شفقة عليهمالم

 فسبب هجمتهم على القرار تعارضه مع مأرم، ؛الشهداء منهمخاصة أبناء  ،على أموالهم
  .لاء القاصرينفهو يحول بينهم وبين أكل أموال هؤ

 ويلقى م في ،ن أمهامزع الصغار من أحضاـلماذا ين: ومن حقنا أن نتساءل
، أما إن كانوا أغنياء فيحرصون على  خاصة إن كانوا فقراء،اية الأيتاممؤسسات رع
  .مصلحة الصغير وعلى تربيته من أمهفهل هذه المؤسسات أحرص على ! ضمهم إليهم

6- نصعلى أن تمديد سن الحضانة لا يكون إلا إذا كان الصغار في حضانة  القرار 
، ضحت بمتع الحياة الأخرى من أجلهم و،ه الأم التي حرمت نفسها من الزواج، فهذأمهم

 وحبست نفسها ،من حقها أن تستمر في حضانتهم حتى البلوغ ما دامت قد تفرغت لهم
  .على تربيتهم

نة وواجباا  علل العلماء سقوط حضانة الأم إذا تزوجت بانشغالها عن الحضا-7
حيث سينشغل بزوجته الجديدة ، أن الأب مثلها إذا تزوجهذا يعني ، وبحقوق زوجها الجديد

فل أقوى من انشغالها بحقوق و الأم على الطن بل إن حوبأولادها عن الحضانة وواجباا؛
لجديدة على حساب ، لكن الأمر مختلف تماماً عند الأب الذي يكون ميله إلى زوجته االزوج

حناناً ومحبة للطفل من قع أن زوج الأم أكثر ، وكثيراً ما نشاهد في الواأولاده من غيرها
  . أولى بالصغير من أمه-والحالة هذه-إذن لا يمكن أن يكون الأب وزوجته، زوجة أبيه

طلق إمرأته الأنصارية  -  - أن عمر بن الخطاب رواه البيهقيوأختم الموضوع بما 
فلقيها يوماً تحمله وقد فُ،  ابنه عاصمجميلة أمطوقال أنا ه منها بيده لينتزع، فأخذ ومشىم ،

 ريحها وحجرها وفراشها خير : وقال له،، فاختصما إلى أبي بكر فقضى لها بهأحق بابني منك
  . لنفسهيشب ويختارله منك حتى 

، ثم قال أبو بكر سمعت خير له من شهد وعسلٍ عندك يا عمروفي رواية أنه قال ريقها 
  . " عن ولدهالا توله والدة: "  يقول-  -رسول االله 
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  لحـقالخاتمة                                                                                             الم
  

  قرار استئناف من محكمة الاستئناف الشرعية غزة لمخالفتها لتعميمات قاضي القضاة -2
  السلطة الوطنية الفلسطينية

  قاضي القضاة
  المحاكم الشرعية

    بسم االله الرحمن الرحيم
  :.......................التاريخ 
  : ........................الرقم 

   غزة–محكمة الاستئناف الشرعية 
  هيئة المحكمة                                  

  .الشيخ فلان : الرئيس
  .الشيخ فلان : العضو
  .الشيخ فلان : العضو
  .ذا  من سكان كفلانة: ةالمستأنف

  .فلان من سكان كذا : المستأنف عليه
  .القضيه رقم  : موضوع الاستئناف

  الرقم   ،    العدد      ، سجل رقم : رقم الاستئناف
  .طاعة  : الحكم المستأنف
  .)1(م  :      /       /        تاريخ الاستئناف

  القــــرار
  بعد الاطلاع على محضر الدعوى وسائر الاوراق المتعلقة به

، وفى الموضوع نقض الحكم المستأنف لتغيير ذه المحكمة قبول الاستئناف شكلاًقررت ه
سكن المكشوف عليه؛ وذلك خلافاً  دعواه عن المن الذى عينه مدعي الطاعة فى لائحةالمسك

لتعميمات قاضي القضاة ، وتضمين المستأنف عليه الرسوم والمصروفات القانونية واالله الموفق 
  .م/      /       هـ ، وفق          /      /   وحرر فى تاريخ 

  رئيس محكمة الاستئناف العليا الشرعيه  
  
، واكتفيت بذكر الواردة، ولا يجوز إخراجها حسب التعميمات لأن هذه أسرار، لم أذكر الأسماء والأرقام -1

  .القرار الذى ينص على استئناف الحكم بسب مخالفته تعميمات قاضي القضاة 
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  لعامة                                                                            فهرس الآياتالفهارس ا
  

 
1-مهعا ملْنأنَزو اتنيا باِلْبلَنسا رلْنسَأر َلَقد......                                                 25                                  10  
 
1- ِارصي الأَْبا أوُلوا يِتَبرفاَع..............                        2                 118  
 
1- وارفاَنتَش لاَةالص تيُفإَذَِا قض............                                               10                            3حاشية   
 

-1 فاَتَّقُوا ا اللَّهم ُتمتَطَعاس................                                16                153 ، 44  
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  ديث حا فهرس الأ                               الفهارس العامة                                          
  

  ديث حاالأفهرس 
  

   م                        الحديث الشريف                                           رقم الصفحة
  

  

  16      . " ..مين رسول االله فقال إنى زنيت أتى رجل من المسل" -1
  92 –13-هـ      . " .                ........... ..فاجتهد ثم أصاب اكم  الححكمإذا  " -2
  174      .................... " . ئيل وميكائيل االلهم رب جبر"  -3
  145 –136                ........... " . السمع والطاعة حق ما لم يؤمر بمعصية "  -4
  148 -93 –26 –15           .... " .  ...............قاضيان في النار: القضاء ثلاثة "  -5
  74      . ................ "ن نقض الكعبة  عأمسك النبي  " -6
  29      ..................... " . إن االله أوحى إلىَّ أن تواضعوا  "-7
  28      ........ " ..................إن االله جميل يحب الجمال  "-8
  96-19                   .. " ............ك إن االله سيهدي قلبك ويثبت لسان " -9

  105      .......... " .عطى كل ذى حق حقه  قد أإن االله "  -10
  83      ....... " .إن االله يبعث لهذه الأمة على رأس كل مائة"  -11
  هـ      .. " ........د االله على منابر من نور إن المقسطين عن"  -12
  174 -111 –16       .. " .       .......ن إلىّ ، وإنما أنا بشر ولعل إنكم تختصمو"  -13
  20 –19                 ...... " ..........اقض بينهما فإن اجتهدت فأصبت  " -14
  149 –93                 .... " . ....................بم تقضى قال بكتاب االله "  -15
  33      ...... " ................س السبعين ا باالله من رأوتعوذ" -16
  193      .... " . ........... ما يكفيك وولدك بالمعروف خذي"  -17
  33      ...................... " ........رفع القلم عن ثلاثة "  -18
     14      ....... " .الله في ظله يوم لا ظل إلا ظله سبعة يظلهم ا"  -19
  105            ..... " . .....................ام وإناء بإناء طعام بطع"  -20
  109      .. " . ...... .........على اليد ما أخذت حتى تؤدي " -21
  17       .... " ............ فلان قتلك ؟ :فقال لها رسول االله"  -22
  18       .......... " . ا ولا سكن  لهقضى رسول االله بألا نفقة " -23



  228   
  

    فهرس الآحاديث                          الفهارس العامة                                               
  

  18      .................... " .قضى رسول االله بشاهد ويمين "  -24
  122      ... " . ....................لا تجتمع أمتى على ضلالة "  -25
  14                     ... " .......تاه االله مالاً  آرجل: ين لا حسد إلا في اثن"  -26
  121      ... " . ....................لا يجمع بين المرأة وعمتها "  -27
  122      ................................. " . لا يرث القاتل "  -28
    41      .................. " .لن يفلح قوم ولوا أمرهم امرأة  " -29
  25      ........ " .ليوشكن الرجل أنه يتمني أنه خر من الثريا  "-30
  79      ... " ...... بغير علم كان إئمه على من أفتاه ىتفْمن أُ"  -31
  24      ............. " . نما ذبح بغيرمن جعل على القضاء فكأ " -32
  134      ...................... " .  شفاعته دون حد من حالت " -33
    75              ... " . ..................... علم، فكتمه من سئل عن"  -34
  ب      ..... " ..............ليكم معروفاً فكافئوه من صنع إ " -35
   124 –120 –119            .. " . .........من عمل عملاً ليس عليه أمرنا فهو رد "  -36
  ب      .... " ................من لم يشكر الناس لم يشكر االله " -37
  17      ..... " .بكتاب االله  نفسي بيده لأقضين بينكما والذي " -38
  35      ... " ..................نة ولى ابن أم مكتوم على المدي"  -39
  25      ......................... " .يا أبا ذر إنى أراك ضعيفاً "  -40
   137 –134 –118            .... " . ...........إنى قد تركت فيكم : يا أيها الناس  " -41
  24      ................. " .لقاضي العدل يوم القيامة يدعى با " -42
  
  
  
  
  
  
  



  229   
  

  فهرس الآثار                                                                                          الفهارس العامة
  

  فهرس الآثار
  

                           رقم الصفحةالآثر                         .                                  م
    
  135         ................. " مر لا تجد منه بداًإذا حضرك أ " -1

                136        ...... ".. ..............إنما نقضي بقضاء أئمتنا " -2

  191 – 127                    ...... " ، وهذه على ما قضيناهتلك على ما قضينا " -3

  113         ..................... " لأنك أفزعتهاديةعليك ال " -4

5- " 42         ........................ " ى الشفاء السوقلَّقد و  

6- " 25        . " . ............ أن أنجو من هذا الأمر كفافاًوددت                                  
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  الأعلامفهرس                                                                                        العامةرس افهال
  

  الأعلامفهرس 
  

    الصفحة                                   العلم                              .                    م
  
  206                            إبراهيم عاشور  إحسان بن -1
  184سفراييني                                                           أحمد بن محمد بن أحمد الإ-2
  64            أحمد بن محمد بن أحمد القدوري                                                  -3
  63                               إسماعيل بن يحيى بن إسماعيل المزني                             -4
  63                              بن داود العامرى                        أشهب بن عبد العزيز -5
  63                                الحسن بن محمد بن الصباح الزعفراني                        -6
  61                                     الخليل بن أحمد بن عمرو الفراهيدى                     -7
  42                                 الشفاء بنت عبد االله بن عبد شمس                           -8
  206                         حسن بن أحمد جابر-9

        207                              حسن بن إسماعيل اللحام -10
  40                                   زفر بن الهذيل بن قيسى                                   -11
  15  عبد االله بن بريدة بن الحصين                                                               -12
  206                    د الكريم بن خليل الكحلوت  عب-13
  205 عكرمة بن سعيد صبري                                                                     -14
  206                      مال بن سعيد الأغا ك-15
  163                                   محمد حسين بن محمد أبو سردانة                         -16
  27                                محمد بن على بن عمر التميمي                               -17
  100  محمد بن الفرج القرطبى                                                                    -18
     61                                                        محمد بن يزيد الأزدي                 -19
  101   يحيى بن محمد بن هبيرة الشيبانى                                                           -20
  63                          يوسف بن يحيى البويطي                                             -21
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  فهرس المراجع                                                                                       الفهارس العامة
  

  فهرس المراجع
  

  المرجع .    م
  

  -: والتفسيرالقرآن: أولاً 
  .القرآن الكريم-1
  ).هـ1993ت (محمد الطاهر : ابن عاشور&

  .ر سحنون تونستفسير التحرير والتنوير، دا-2
  . أبوبكر محمد بن عبداالله: ابن العربي&

 الطبعة الأولى ، دار إحياء الكتب العربية،تحقيق على محمد البجاوي: أحكام القرآن-3
  ).م1957-هـ1376(
  ).هـ774ت (أبو الفداء إسماعيل بن كثير القرشي الدمشقي :  ابن كثير &

  .لقاهرةمكتبة دار التراث ا:  تفسير القرآن العظيم -4
  ).هـ127ت (أبو الفضل شهاب الدين السيد محمود الألوسي البغدادى: الألوسي &

روح المعاني في تفسير القرآن العظيم والسبع المثاني، دار الكتب العلمية :  روح المعاني-5
  ).م1994-هـ1415(بيروت لبنان، الطبعة الأولى

  ).هـ1376ت (عبد الرحمن بن ناصر :  السعدي&
 الطبعة الأولى ،لكريم الرحمن في تفسير كلام المنان، جمعية إحياء التراث الإسلاميتيسير ا-6
  ).م1997-هـ1418(
  . محمد الأمين بن المختارالجكني: الشنقيطي&

  .أضواء البيان في إيضاح القرآن بالقرآن، عالم الكتب بيروت-7
  .محمد بن على بن محمد:  الشوكاني&

الرواية والدراية من علم التفسير، دار الخير الطبعة الجامع بين فني : فتح القدير-8
  ).م1992-هـ1413(الأولى

.  
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  فهرس المراجع                                                                                       الفهارس العامة
  

  ).هـ310ت(أبو جعفر محمد بن جرير الطبري :  الطبري&
  .سمى جامع البيان في تأويل القرآنتفسير الطبرى الم-9
  ).هـ671ت (محمد أبو عبداالله محمد بن أحمد الانصارى :  القرطبى&

براهيم الحفناوى، الدكتور محمد وحامد إراجعه الدكتور محمد : الجامع لأحكام القرآن-10
  ).م2002 -هـ 1423(عثمان، دار الحديث القاهرة 

  ).م1966 ت(سيد قطب ابراهيم حسين شاذلي :  قطب&
  ).م1996-هـ1417(في ظلال القرآن، دار الشروق طبعة-11
  . ي وهبة الزحيل&

 الطبعة ، دار الفكر المعاصر بيروت لبنان،التفسير المنير في العقيدة والشريعة والمنهج-12
  ). م1991-هـ1411(الأولى
  -:السنة وشروحها: ثانياً
  ).هـ275ت (سليمان بن الأشعت السجستاني الأزدى : أبو داود&

  ).م1999-هـ1420(دار الحديث، الطبعة : السنن-13
  ).هـ241ت(أحمد بن محمد بن حنبل : أحمد&

  ).م1999 -هـ1420(تحقيق شعيب الأرناؤوط، مؤسسة الرسالة الطبعة الثانية : المسند-14
  ).هـ1999ت (محمد ناصر الدين: لبانيلأا&

 الطبعة الثانية ،كتب الإسلامي الم،إراواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل-15
  ).م1985 -هـ1405(

صحيح الجامع الصغير وزيادته، جمعية إحياء التراث الإسلامى، المكتب الإسلامى، -16
  ).م 2000 -هـ1421( الطبعة الثالثة

 الطبعة ،، المكتب الإسلامي، إشراف زهير الشاويشضعيف الجامع الصغير، وزيادته-17
  ).م1988 -هـ1408(الثانية

  ).م1998 -هـ1419( الطبعة الأولى،مكتبة المعارف: بى داود أصحيح سنن-18
.  
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  فهرس المراجع                                                                                       الفهارس العامة
  

  ).هـ852ت (أبو الفضل أحمد بن على بن حجر العسقلانى: ابن حجر&
مها محمد  ورقَّ،ري بشرح صحيح البخاري تحقيق عبدالعزيزبن عبداالله بن بازفتح البا-19

  ).م1999 -هـ1419(فؤاد عبدالباقي، دار المنار، الطبعة الأولى
 الطبعة الأولى ،التلخيص الحبيرفي تخريج أحاديث الرافعي الكبير، مؤسسة قرطبة-20
  ).م1995 -هـ1416(
  ).هـ1421ت(محمد بن صالح: ابن عثيمين&

 للإمام أبى زكريا بن يحيى ،شرح رياض الصالحين من كلام سيد المرسلين-21
، تحقيق أحمد عبدالرازق البكري، ومحمد عادل محمد، ومحمد عبداللطيف )هـ676ت(النووى

  ).م2002-هـ1423(خلف دار السلام، الطبعة الأولى
  ).هـ275ت (أبو عبداالله محمد بن يزيد القزويني: ابن ماجه&

  . دار إحياء التراث العربي،تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي: السنن-22
  ).هـ227ت (سعيد بن منصور: ابن منصور&

 الطبعة ، دار الصميعي،تحقيق سعد بن عبداالله بن عبدالعزيزآل حميد: السنن-23
  ).م1993 -هـ1414(الأولى
  ).هـ256ت (محمد بن إسماعيل: البخاري&

يدة مصححة مرقمة مرتبة حسب المعجم المفهرس مكتبة دار السلام، طبعة فر: الصحيح-24
يلة بأرقام طرق الحديث، الطبعة الباري، ومأخوذة من أصح النسخ ومذوفتح 
  ).م1999 -هـ1419(الثانية
  ).هـ516ت(الإمام الحسين بن مسعود: البغوي&

رناؤوط، ومحمد زهير الشاويش، المكتب الإسلامي ة، تحقيق شعيب الأشرح السن-25
  ).م1983-هـ1403(عة الثانيةبيروت، الطب
   ).هـ458ت (حمد بن الحسين بن علىأبو بكر أ: البيهقي&

  ).م1988 -هـ1408( الطبعة الثانية، بيروت لبنان،دار المعرفة: السنن الكبرى-26
  ).هـ405ت (أبو عبداالله محمد بن عبداالله النيسابوري:الحاكم&
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  . بيروت لبنان، دار المعرفة،المستدرك على الصحيحين وبذيله التلخيص-27
  ).هـ388ت (الإمام أبى سليمان حمد بن محمد الخطابي البستي : الخطابي&

  ).م1981 -هـ1401(ة الثانيةشرح سنن أبى داود المكتبة العلمية، الطبع: معالم السنن-28
  ).هـ279ت (أبوعيسى محمد بن عيسى بن سورة : الترمذي&

  ).م1999 -هـ1419( الطبعة الأولى ،السنن المسمى الجامع الصحيح، دار الحديث-29
  ).هـ385ت (أبو الحسن على بن عمر البغدادي: الدار قطنى&

  ).م1966-هـ1386( دار المعرفة، بيروت،السنن-30
  ).هـ1250ت(محمد بن على بن محمد: الشوكاني&

ال، براهيم بز، ومحمود إ تحقيق أحمد محمد السيد،نيل الأوطارمن أسرار منتقى الأخبار-31
 ).م1999-هـ1419( الطبعة الأولى، بيروت،م الطيبل دار الك،محمد أديب الموصلي

  .أبو الطيب محمد شمس الحق: العظيم أبادي&
 تحقيق عبدالرحمن ، مع شرح الحافظ ابن قيم الجوزية،اودعون المعبود شرح سنن أبى د-32

  . بيروت لبنان،محمد عثمان، دار الكتاب العربى
  ).هـ1182ت(محمد بن إسماعيل الأمير: الصنعاني&

سبل السلام، شرح بلوغ المرام من أدلة الأحكام، جمعية إحياء التراث الإسلامي، الطبعة -33
  ).م1997-هـ1418(الأولى
  أبوبكر عبدالرزاق بن همام الصنعاني: عبدالرزاق&

 الطبعة ،الرحمن الأعظمي، المكتب الإسلاميعبد تحقيق ،ومعه كتاب الجامع: المصنف-34
  ).م1983 -هـ1403(الثانية
  ).هـ261ت (مسلم بن الحجاج النيسابوري : مسلم&

مد دار ابن رجب، طبعة متميزة مخرجة من صحيح البخارى، مرقمة بترقيم مح: الصحيح-35
  ).م2002 -هـ1422(، الطبعة الأولى فقة للمعجم المفهرس لألفاظ الحديثفؤاد عبدالباقي موا

  .محمد فؤاد عبدالباقي: محمد فؤاد&
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 طبعة لجنة التضامن الخيرية، جمعية إحياءالتراث ،ما اتفق عليه الشيخاناللؤلؤوالمرجان في-36
  .الإسلامى الكويت

  ).هـ303ت (أبو عبدالرحمن أحمد بن شعيب: النسائي&
  ).م1991 -هـ1411(السنن الكبرى، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى -37
  ).هـ925ت(أبو يحيى زكريا الخزرجي:  زكريا الأنصاري&

لعلام بشرح الإعلام بأحاديث الأحكام، تحقيق على محمد معوض، وعادل أحمد فتح ا-38
  ).م1990-هـ1421(عبدالموجود، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى

  -:كتب المذاهب الفقهية: ثالثاً
  -:كتب المذهب الحنفي)أ(
  ).هـ1252ت (محمد أمين بن عمر عبدالعزيزعابدين الدمشقي: ابن عابدين&

 الطبعة الأولى ،تارعلى الدر المختار شرح تنوير الأبصار، دار الكتب العلميةرد المح-39
  ).م1994 -هـ1415(

  . بيروت لبنان، دار إحياء التراث العربي،مجموعة رسائل ابن عابدين-40
  ).هـ970ت (زين الدين بن إبراهيم: ابن نجيم&

  .ة الطبعة الثاني،البحر الرائق شرح كتر الدقائق، دار المعرفة-41
ت (للإمام كمال الدين محمد بن عبدالواحد السيواسي ثم السكندري: ابن الهمام&
  ).هـ681
  ).م1995 -هـ1415( الطبعة الأولى، بيروت لبنان،شرح فتح القدير، دار الكتب العلمية-42
  .على: حيدر&

 بيروت ،درر الحكام شرح مجلة الأحكام، تعريب فهمي الحسيني، دار الكتب العلمية-43
  ).م1991-هـ1411( الطبعة الأولى ،انلبن
  ).هـ490ت (أبوبكر محمد بن أحمد بن أبى سهل: السرخسى&

  ).م1989-هـ1409(المبسوط، دار المعرفة-44
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   . بن إبراهيم بن عبدالغنيعباس شمس الدين أحمدأبوال: السروجي&
 تحقيق صديق محمد ياسين، دار البشائر الإسلامية، الطبعة ،أدب القضاءكتاب -45

  ).م1997-هـ1418(الأولى
  ).هـ539ت (علاء الدين محمد بن أحمد: السمرقندي&

  ).م1993-هـ1414(تحفة الفقهاء، دار الكتب العلمية بيروت لبنان، الطبعة الثانية-46
  . الحسن على بن خليلعلاء الدين أبو: الطرابلسي&

  .معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام، دار الفكر-47
  ).هـ428ت (أبوالحسن أحمد بن محمد بن أحمد بن جعفر: القدوري&

 الطبعة ،مختصرالقدوري تحقيق كامل محمد محمد عويضة، دار الكتب العلمية-48
  ).م1997 -هـ1418(الأولى
  ).هـ587ت (علاء الدين أبوبكربن مسعود: الكاساني&

 مصححة بإشراف مكتب  ترتيب الشرائع، طبعة جديدة منقحةبدائع الصنائع في-49
  ).م1996 -هـ1417( الطبعة الأولى ،البحوث والدراسات في بيروت لبنان

 ).هـ593ت(الجليل الدين أبو الحسين على بن أبى بكر بن عبدبرهان : انيالمرغين&
 لبنان، الطبعة - بيروت،دار الكتب العلمية: الهداية شرح بداية المبتدي-50

  ).م1990 -هـ1410(الأولى
  .عبدالغني الغنيمي الدمشقي: الميداني&

  ).1993-1413( بيروت لبنان، طبعة،اللباب في شرح الكتاب، المكتبة العلمية-51
  .سليم رستم باز اللبناني: الباز&

  ).1986 -هـ1406(الطبعة الثالثة،  لبنان- بيروت،، دار إحياء التراث العربيشرح الة-52
  -:كتب المذهب المالكي)ب(
  ).هـ741ت (الإمام أبو عبداالله محمد بن أحمد بن محمد: ابن جزي&

  ).م1989-هـ1409(القوانين الفقهية دار الكتاب العربي، الطبعة الثانية-53
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  ).هـ595ت(أبوالوليد محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد القرطبي: ابن رشد&
-هـ1420( الطبعة الأولى، بيروت لبنان،بداية اتهد واية المقتصد، دار ابن حزم-54

  ).م1999
  .لوفاء إبراهيم بن شمس الدين بن فرحون اليعمريأبوا: ابن فرحون&

 بيروت لبنان، ،تبصرة الحكام في أصول الأقضيةومناهج الأحكام، دار الكتب العلمية-55
  ).م1995 -هـ1416(الطبعة الأولى

  .صالح عبدالسميع:الآبي الأزهري&
لدي، دار  شرح مختصر العلامة الشيخ خليل، تحقيق محمد بن عزيز الخا:جواهر الإكليل-56

  ).م1997-هـ1418(الكتب العلمية، الطبعة الأولى
  ).هـ954ت (أبو عبداالله محمد بن عبدالرحمن المغربي: الحطاب&

 دار الفكر، ،مواهب الجليل لشرح مختصر خليل وامشه التاج والإكليل لمختصر خليل-57
  ).م1978 -هـ1398(الطبعة الثانية
  ).هـ1101ت (لىالإمام محمد بن عبداالله بن ع: الخرشي&

حاشية الخرشي على مختصر سيدي خليل وامشه حاشية الشيخ على العدوي دار -58
  .الفكر
  ).هـ1230ت(محمد بن أحمد بن عرفة: الدسوقي&

-هـ1417(حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى-59
  ).م1996
ت (حمدبن إدريس بن عبدالرحمن الصنهاجىللإمام شهاب الدين أبى العباس أ: فيالقرا&
  ).هـ684
 دار السلام، الطبعة ،تحقيق مركز الدراسات الفقهية والاقتصادية: كتاب الفروق-60

  ).م2001-هـ1421(الأولى
  وتصرفات القاضي والإمام، تحقيق عبدالفتاح الإحكام في تمييز الفتاوى من الأحكام-61
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  ).م1995-هـ1416( الطبعة الثانية،أبوغدة، دار البشائر الإسلامية
  .أبوبكر بن حسن: الكشناوي&

 ضبطه محمد عبدالسلام شاهين، دار الكتب ،سهل المدارك شرح إرشاد السالكأ-62
  ).م1995 -هـ1416(لبنان، الطبعة الأولى بيروت ،العلمية

  -:كتب المذهب الشافعي)ج(
  ).هـ642ت (شهاب الدين إبراهيم بن عبداالله: ابن أبى الدم&

 ، بيروت لبنان،تحقيق محمد عبدالقادر عطا، دار الكتب العلمية: كتاب أدب القضاء-63
  ).م1987 -هـ1407(الطبعة الأولى

  .د المنهاجيشمس الدين محمد بن أحم: الأسيوطي&
محمد معين القضاة والموقعين والشهود، تحقيق مسعد عبدالحميد وجواهر العقود -64

  ).م1996-هـ1417( الطبعة الأولى، بيروت لبنان، دار الكتب العلمية،السعدني
  ).هـ623ت(عبدالكريم بن محمد بن عبدالكريم الرافعي القزويني :الرافعي &

 لإمام عبدالكريم بن محمد بن عبدالكريم :شرح الكبير المعروف بالالعزيز شرح الوجيز-65
 دار ، تحقيق الشيخ على محمد معوض والشيخ عادل أحمد عبدالموجود،)هـ623ت(الرافعي

  ).م1997 -هـ1417( بيروت لبنان، الطبعة الأولى،الكتب العلمية
  ).هـ204ت (دريسأبو عبداالله محمد بن إ: الشافعي&

  ).م1983-هـ1403(الثانية الطبعة ،، دار الفكرالأم-66
  ).هـ977ت (طيبشمس الدين محمد بن محمد الخ: بينيالشر&

 والشيخ ،مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج، تحقيق الشيخ على محمد معوض-67
  ).م2000 -هـ1421( طبعة، بيروت لبنان،عادل أحمد عبدالموجود، دار الكتب العلمية

  ).هـ476ت (يم بن على بن يوسف الفيروز أبادىسحاق إبراهأبو إ: الشيرازي&
  .المهذب في فقه الإمام الشافعي-68
  ).هـ450ت( الحسن على بن محمد بن حبيب البصرىأبو: الماوردي&

  بيروت، دار الكتاب العربى ،الأحكام السلطانية، تعليق خالد عبداللطيف السبع العلمي-69
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  ).م1994 -هـ1415(الطبعة الثانية
  .محمد نجيب: المطيعي&

  . مكتبة الإرشاد،اموع شرح المهذب التكملة الثانية-70
  ).هـ676ت(أبو زكريا محي الدين بن شرف : النووي&

مد نجيب المطيعى مكتبة المطيعي، مكتبة الإرشاد اموع شرح المهذب تحقيق مح-71
  .بالسعودية

دار الكتب  على محمد معوض،و ،تحقيق عادل أحمد عبدالموجود: روضة الطالبين-72
  ).م1992-هـ1412( الطبعة الأولى،العلمية
، شهاب الدين )هـ1069ت (بن سلامةحمد أحمد بن شهاب الدين أ: قليوبي وعميرة&

  ).هـ957ت (يحمد البرلسأ
ز الراغبين، للإمام جلال الدين محمد بن أحمد ـالقليوبي، وعميرة، على كن: حاشيتا-73

، للإمام النووي، دار الكتب العلمية، الطبعة ، على منهاج الطالبين)هـ864ت (المحلي
  ).1997-هـ1417(الأولى
  .مصطفي البغا، وعلى الشربجي: مصطفي الخن&

 -هـ1419( الطبعة الثالثة، دار القلم دمشق،الشافعيالفقه المنهجي على مذهب الإمام -74
  ).م1998

  -:كتب المذهب الحنبلي)د(
ت (تقي الدين أبو العباسى أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام الحراني: ابن تيمية&
  ).هـ728
  . مجموع الفتاوى، جمع عبدالرحمن بن محمد بن قاسم العاصمي، مكتبة ابن تيمية-75
 -هـ1416( بيروت لبنان، الطبعة الأولى،فقهية، دار الكتب العلميةالاختيارات ال-76

  ).م1995
  .السياسة الشرعية في إصلاح الراعي والرعية، تحقيق على بن محمد المغربي، دار الإيمان-77
  .إبراهيم بن محمد بن سالم: ابن ضويان&
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 -هـ1421(منار السبيل في شرح الدليل، جمعية إحياء التراث الإسلامي، الطبعة الأولى -78
  ).م2000
  ).هـ458ت (أبو يعلى محمد بن الحسين: الفراء&
 ،نان بيروت لب،تعليق محمد حامد الفقى، دار الكتب العلمية: الأحكام السلطانية-79

  ).م2000-هـ1421(طبعة
  ).هـ620ت(موفق الدين أبو محمد عبداالله بن أحمد بن محمد المقدسي: ابن قدامة&

  ).م1992-هـ1412( الطبعة الثانية، هجر،المغنى على مختصر الخرفى-80
ت (شمس الدين أبو عبداالله محمد بن أبى بكر بن أيوب الزرعي الدمشقى: ابن القيم&
  ).هـ751
 دار ابن الجوزي ، تعليق مشهورحسن آل سلمان،وقعين عن رب العالمينإعلام الم-81

  ).م2002 -هـ1423( الطبعة الأولى،بالسعودية
 الطبعة ، دار الحديث القاهرة، تحقيق سيد عمران،الطرق الحكمية في السياسة الشرعية-82

  ).م2002 -هـ423(الأولى
عمر الفرماوي، عبداالله المنشاوي،   ،زاد المعاد في هدى خير العباد، تحقيق محمد بيومى-83

  ).م1999-هـ1420(مكتبة الإيمان بالمنصورة، الطبعة الأولى
  ).هـ560ت (عون الدين ابى المظفر يحيى بن محمد: ابن هبيرة&

  . بالرياض، المؤسسة السعيدية،عن معانى الصحاح: الإفصاح-84
  ).هـ1051ت (منصور بن يونس بن إدريس: البهوتي&

  ).م1993-هـ1414( بيروت، الطبعة الأولى، الإدارات، عالم الكتبشرح منتهى-85
كشاف القناع عن متن الإقناع للحجاوي، تحقيق الشيخ محمد عدنان ياسين درويش، -86

  ).م1999-هـ1420( بيروت لبنان، الطبعة الأولى،دار إحياء التراث الإسلامي
  .لكتب العلمية، الطبعة السابعة اح زاد المستقنع مختصر المقنع، دارالروض المربع بشر-87
  ).هـ885ت ( أبوالحسن على بن سليمان: المرداوي&
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لطبعة الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، دار إحياء التراث العربي ا-88
  ).م1980-هـ1400(الثانية
  .اء الدين عبدالرحمن بن إبراهيم: المقدسي&

 طبعة جديدة منقحة ومراجعة بمركز الدراسات والبحوث بمكتبة ،العدة شرح العمدة-89
  ).م1997 -هـ1417( الطبعة الأولى،نزار مصطفي الباز بالسعودية

  -:كتب المذاهب الظاهري)هـ(
  ).هـ456ت (بن أحمد بن سعيد الظاهريأبو محمد على : ابن حزم&

  . دار التراث،حمد محمد شاكرتحقيق أ: المحلى-90
  -:كتب القضاء والإفتاء: رابعاًً
  .عليوي: ابن خليفة&

المنتقى في بيان فتاوى "النبى ودلائلها الصحيحة من السنة الشريفة  موسوعة فتاوى-91
  ).م1992-هـ1412( الأولى الطبعة، بيروت لبنان،، دار الكتب العلمية"المصطفى
  ).هـ643ت (أبو عمرو عثمان الشهرزوري: ابن الصلاح&

أدب الفتوى وشروط المفتي وصفة المستفتى وأحكامه وكيفية الفتوى والاستفتاء تحقيق -92
  ).م1992-هـ1413( مكتبة الخانجى بالقاهرة، الطبعة الأولى،رفعت فوزى عبد المطلب

  .ابن الملقن&
 مكتبة الثقافة الدينية ، قضاء الأمصار، تحقيق مديحة محمد الشرقاوينزهة النظار في-93

  ).م1996(القاهرة، صنعة
  .عبدالناصر موسى: أبو البصل&

 دار الثقافة، الطبعة ،شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية، نظام القضاء الشرعي-94
  ).م1991(الأولى

-هـ1420(نفائس، الطبعة الأولى دار ال،نظرية الحكم القضائي في الشريعة والقانون-95
  ).م2000
  .محمد حسين أبو سردانة:  أبو سردانة&
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  .القضاء الشرعي في عهد السلطة الوطنية الفلسطينية-96
  .بدالقادرمحمد ع: بو فارسأ&

  ).م1991 -هـ1412(القضاء في الإسلام، دار الفرقان، الطبعة الثالثة-97
  .أحمد سحنون&

 ،رسالة القضاء لأمير المؤمنين عمر بن الخطاب طبع بأمر من الحسين الثاني نصراالله-98
  ).م1992-هـ1412(طبعة
  .براهيممحمد إ: الحفناوي&

 دار الحديث بالقاهرة، الطبعة ،التلفيق والإفتاءتبصيرالنجباء بحقيقة الاجتهاد والتقليد و-99
  ).م1995-هـ1415( الأولى
  .أبوبكر أحمد بن عمر: الخصاف& 

 وأبو بكر محمد الهاشمي، دار الكتب ،فغاني، تحقيق أبو الوفاء الأشرح أدب القاضي-100
  ).م1994-هـ1414( لبنان، الطبعة الأولى-العلمية بيروت

  ).هـ463ت (بوبكر أحمد بن على بن ثابتللحافظ أ: الخطيب البغدادي&
  . المكتبة العلمية،كتاب الفقيه والمتفقه تعليق إسماعيل الأنصاري-101
  ).هـ1352ت(بن عبدالرحمن بن حسن بن عبدالباريجمال الدين محمد : الأهدل&
 ،عمدة المفتي والمستفتي، دار المنهاج من مطبوعات دائرة الأوقاف والشؤون الإسلامية-102
  .دبي –رة الإفتاء والبحوث إدا
  .عثمان: التكروري&
الوجيز في شرح قانون أصول المحاكمات الشرعية، مكتبة دار الثقافة، الطبعة -103

  ).م1997(الأولى
  .عبدالعزيز بن عبدالرحمن بن علي: الربيعة&
عة المفتي في الشريعة الإسلامية وتطبيقاته في هذا العصر دار المطبوعات الحديثة، الطب-104

  ).م1987-هـ1408(الأولى
    .عامر سعيد:  الزيباري&
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  ).م1995-هـ1416( دار ابن حزم، الطبعة الأولى،مباحث في أحكام الفتوى-105
  .لى بن محمد بن أحمد الرحبيأبوالقاسم ع: السمناني&
 ).م1984-هـ1404(الة، الطبعة الثانيةطريق النجاة، مؤسسة الرسوروضة القضاة، -106
  . جبر محمود: الفضيلات&
   ).م1991 -هـ1412(القضاء في الإسلام، وآداب القاضي، دار عمار، الطبعة الأولى-107
  .مجاهد الإسلام: القاسمي&
 من الهندية إلى العربية نور ، ترجمه ذيب محمد فهيم النووي،النظام القضائي الإسلامي-108

  ).م2001-هـ1422( بيروت لبنان، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية،الحق الرحماني
  .صديق حسن خان: القنوجي&
 دار ابن حزم، الطبعة ، تحقيق أبو عبدالرحمن الباتني،ذخر المحتي من آداب المفتي-109

  ).م2000-هـ1421(الأولى
 دار ابن ،ظفر اللاضي بما يجب في القضاء على القاضي، تحقيق أبو عبدالرحمن الباتني-110
  ).م2001-هـ1422( الطبعة الأولى،حزم
  .محمد اسعيد محمد صلاح: الكفرداني&
-م1994(الإفتاء في فلسطين في ظل السلطة الوطنية الفلسطينية خلال عشرة أعوام-111

  ).م2004(، الطبعة الأولى)م2004
  .فاروق: الكيلاني&
  ).م1999( دار المؤلف، الطبعة الثانية،استقلال القضاء-112
  ).هـ792ت (ندلسىالله بن محمد الأابن الحسن على بن عبدا: النباهي&
 -هـ1415( لبنان، الطبعة الأولى- بيروت، دار الكتب العلميةتاريخ قضاء الاندلس،- 113

  ).م1995
  .جمال الدين القاسمي& 

-هـ1406( الطبعة الأولى، لبنان- بيروت،توى في الإسلام، دار الكتب العلميةالف-114
  ).م1986
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  .عبد الكريم: زيدان& 
  ).م1998-هـ1419( الطبعة الثالثة،سة الرسالة مؤس،نظام القضاء في الشريعة الإسلامية-115

  .سجلات دور الفتوى والبحوث الإسلامية في قطاع غزة&116-  
  . سجلات محاكم قطاع غزة الشرعية&117 -

  . وسليمان الدحدوح،سحق مهنامازن سيسالم، وإ: سيسالم وآخرون& 118- 
الشخصية للمسلمين ، الأحوال )1(الجزء العاشر. موعة القوانين الفلسطينية مج- 119

  ).م1996(جانب، الطبعة الثانيةوالمسيحيين والأ
  .محمد سيد شيخ الأزهر: طنطاوي&
  ).م1997( طبعة،الاجتهاد في الأحكام الشرعية، دار النهضة مصر- 120
  .محمد سليمان الأشقر: محمد الأشقر&
  ).م1993-هـ1413( الطبعة الثالثة، دار النفائس،الفتيا ومناهج الإفتاء-121
  .محمد مصطفي الزحيلي: محمد الزحيلي&

  

 -هـ1409( طبعة، دمشق،أصول المحاكمات الشرعية والمدنية، مطبعة دار الكتاب-122
  ).م1989
-هـ1415( الطبعة الأولى،لبنان- بيروت،تاريخ القضاء في الإسلام، دار الفكر المعاصر-123

  ).م1995
  .محمد ناجى بن فؤاد: محمد فارس&
 ،)م2004م وحتي 1994(القضاة ونائبه في عشر سنوات منتعاميم قاضي -124
  ).م2004-هـ1425(طبعة
  .محمد نعيم:  ياسين&
 وقانون المرافعات المدنية والتجارية، دار ،نظرية الدعوى بين الشريعة الإسلامية-125

  ). م1999-هـ1419( الطبعة الأولى،النفائس
  :كتب الأصول: خامساًً
  ).هـ1421ت (لعثيمينمحمد بن صالح ا: ابن عثيمين&
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  ).م2003-هـ1423( الطبعة الأولى، مكتبة السنة،شرح نظم الورقات في أصول الفقه-126
  ).هـ620ت (مد بن قدامةموفق الدين عبداالله بن أحمد بن مح: ابن قدامة&
،  تحقيق عبدالكريم بن على بن محمد النملة،اظر في أصول الفقهن المُةُن وجروضة الناظر-127

  ).م1993-هـ1414( الرياض، الطبعة الثانية،شدا الرمكتبة
  .براهيم بن سباع الفزاريتاج الدين عبدالرحمن بن إ: لفركاحابن ا&
  ).م2003-هـ1424( الطبعة الأولى، لبنان- بيروت،لميةشرح الورقات، دار الكتب الع-128
  .سيف الدين أبى الحسن على بن أبى على بن محمد: الآمدي&
 ، ضبطه الشيخ إبراهيم العجوز، دار الكتب العلمية،الإحكام في أصول الأحكام-129

  . لبنان-بيروت
  ).هـ772ت(جمال الدين عبدالرحيم بن الحسن: الإسنوي&
في شرح منهاج الوصول إلى علم الأصول، للقاضي ناصر الدين اية السول -130

-هـ1420(، تحقيق شعبان محمد إسماعيل، دار ابن حزم، الطبعة الأولى)هـ685ت(البيضاوي
  ).م1999
  ).هـ749ت(أبو الثناء شمس الدين محمود بن عبدالرحمن : الأصبهاني&
قه، تحقيق على جمعة محمد،  وهو شرح مختصر ابن الحاجب في أصول الف،بيان المختصر-131

  ).م2004-هـ1424(دار السلام، الطبعة الأولى
  ).هـ730ت(علاء الدين عبدالعزيزبن أحمدالبخارى: البزدوي&
 دار الكتب العلمية، بيروت لبنان، ،كشف الأسرارعن أصول فخر الإسلام البزدوي-132

  ).م1997-هـ1418(الطبعة الأولى
  ).هـ552ت(محمد بن عبدالحميد: سمندي الإ&
، )م1992-هـ1412(الطبعة الأولى،  تحقيق محمد زكي عبدالبر،بذل النظر في الأصول-133

  .مكتبة دار التراث
  .محمد بن حسين بن حسن: الجيزاني&
  ).هـ1422(معالم أصول الفقه عند أهل السنة والجماعة، دار ابن الجوزى، الطبعة الثالثة-134
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  نجم الدين:  الدركاني&
 - بيروت،دار الكتب العلمية). هـ747ت (التلقيح شرح التنقيح للإمام صدر الشريعة-135

  ).م2001-هـ1421(لبنان الطبعة الأولى
  .الشيخ محمد: الخضري&
-هـ1405( الطبعة السابعة،لبنان- بيروت،ر إحياء التراث العربيأصول الفقه، دا-136

  ).م1985
  ).هـ794ت(بدر الدين محمد بن ادر بن عبداالله: الزركشي&
لبنان، الطبعة - بيروت، دار الكتب العلمية، في أصول الفقهالبحر المحيط-137

   ).م2000-هـ1421(الأولى
  ).هـ606 ت( محمد بن عمر بن الحسينفخر الدين: الرازي&
 الطبعة ، مؤسسة الرسالة، تحقيق طه جابر فياض العلواني،المحصول في علم أصول الفقه-138

  ).م1997-هـ1518(الثالثة
  ).هـ790ت (براهيم بن موسى بن محمد اللخمىأبو إسحاق إ: الشاطبي&
  ).م2003-هـ1424(تعليق مشهور سلمان، دار ابن القيم، الطبعة الأولى: الموافقات-139
  ).م1994-هـ1414(مطبعة الحلبي، الطبعة الأولى: الاعتصام-140
  ).هـ1250ت (محمد بن على: الشوكاني&
مد حسن محمد حسن  تحقيق مح،إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول-141

  ).م1999-هـ1419( الطبعة الأولى، لبنان- بيروت، دار الكتب العلمية،سماعيل الشافعيإ
  ).هـ505ت ( محمد بن محمد الغزاليأبو ماجد: الغزالي&
  . المدينة المنورة، الجامعة الإسلاميةن علم الأصول تحقيق حمزة بن زهير،المستصفى م-142
  ).هـ741ت (أبو القاسم محمد بن أحمد بن جزى الكلبي: الغرناطي&
  ).هـ1414( مكتبة ابن تيمية،تقريب الوصول إلى علم الأصول-143
  . العباس أحمد بن إدريس بن عبدالرحمنشهاب الدين أبو: القرافي&
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 - بيروت، دار الكتب العلمية،نفائس الأصول في شرح المحصول تحقيق محمد عبدالقادر-144
  ).م2000-هـ1321( الطبعة الأولى،لبنان
  ).هـ1225ت(للعلامة عبد العلي محمد بن نظام الدين محمد الهالوي الأنصارى:اللكنوي&
 الطبعة ، لبنان- بيروت، مسلم الثبوت، دار الكتب العلميةحفواتح الرحموت بشر-145&

  ).م2002-هـ1423(الأولى
  .عبد الوهاب: خلاف&
  ).م2003-هـ1423( دار الحديث القاهرة، طبعة،علم أصول الفقه-146
  .عبدالكريم بن على بن محمد: عبدالكريم النملة&
 البصائر بشرح روضة الناظر في أصول الفقه على مذهب الإمام أحمد بن إتحاف ذوي-147

  ).م1996-هـ1417( الطبعة الأولى،حنبل، دار العاصمة بالسعودية
  .محمد أديب: الصالح&
-هـ1413( الطبعة الرابعة،الإسلاميتفسير النصوص في الفقه الإسلامي، المكتب -148

  ).م1993
محمود شوكت العدوي، والحسيني يوسف الشيخ، وعبد : محمود العدوي وآخرون&

  . الجليل القرفشاوى، محمد فرج سليم، فرج السيد فرج
  ).م1963-هـ1382(الموجز في أصول الفقه، مطبعة السعادة بمصر، الطبعة الأولى-149
  .وهبة الزحيلي&
  ).م2004-هـ1424(لفقه الإسلامي، دار الفكر، الطبعة الثانيةصول اأ-150

  -:كتب اللغة: سادساًً
  ).هـ395ت (أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكريا: ابن فارس&
  . بيروت، دار الجيل،تحقيق عبدالسلام محمد هارون:  اللغةمعجم مقايـيس-151
  ).هـ711ت (محمد بن مكرم المصري: ابن منظور&
 الطبعة ، مؤسسة التاريخ العربي،ب، دار إحياء التراث العربيلسان العر-152

  ).م1993-هـ1413(الثالثة
.  
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  .مد خلف االله أحمدعطية الصوالحي، محو ،عبدالحليم منتصر: نيس وآخرون إبراهيم أ&
  ).م1973-هـ393( الطبعة الثانية،المعجم الوسيط، دار المعارف بمصر-153
  .سماعيل بن حمادإأبو نصر : الجوهري&
 تحقيق شهاب الدين أبو عمرو، دار ،المسمى تاج اللغة وصحاح العربية: الصحاح-154

  ).م1998-هـ1418( الطبعة الأولى،الفكر
  ).هـ666ت (بن عبدالقادرمحمد بن أبى بكر : الرازي&
  .مختار الصحاح، دار الحديث القاهرة-155
  ).هـ817ت (محمد بن يعقوب: الفيروز أبادي&
  . دار الجيل،المؤسسة العربية: القاموس المحيط-156
  ).هـ1094ت (أيوب بن موسى الحسيني: الكفوي&
  ).م1998-هـ1419( مؤسسة الرسالة، الطبعة الثانية،الكليات-157
  . قلعه جى، حامد صادق قنيبيمحمد رواس: قلعه جى&
  ).1988-هـ1408( الطبعة الثانية، دار النفائس،معجم لغة الفقهاء-158
  -:كتب التراجم: سابعاً
  ).هـ630ت( الحسن على بن محمد الجوزيعز الدين ابن الأثير أبو:  الأثيرابن&
د عبدالموجود، دار  تحقيق على محمد معوض وعادل أحم،أسد الغابة في معرفة الصحابة-159

  ).م1994-هـ1415(الكتب العلمية، الطبعة الأولى
  .مولود السريري السوسي:أبو الطيب&
-هـ1423( الطبعة الأولى،لبنان- بيروت،دار الكتب العلمية: معجم الأصوليين-160

  ).م2002
  ).هـ463ت (حمد بن على أبوبكر أ: لخطيب البغداديا&
  .لبنان-، دار الكتب العلمية، بيروتلسلامتاريخ بغداد أو مدينة ا-161
  .خير الدين: الزركلي&
  ).م1980( الطبعة الخامسة ين،دار العلم للملاي: الأعلام-162
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  ).هـ748ت(مانمحمد بن أحمد بن عث: الذهبي&
  ).م1993-هـ1413( الطبعة،مؤسسة الرسالة: سير أعلام النبلاء-163
  ).هـ548ت (أبو الفتح محمد بن عبدالكريم بن أحمد: الشهرستاني&
  .)م1992( الطبعة الثانية، لبنان- بيروت،الملل والنحل، دار مكتبة المتنبي-164
  -:كتب عامة: ثامناًً
  .)هـ318ت (راهيم النيسابوريبإأبوبكر محمد بن : ابن المنذر&
 تحقيق فؤاد ،يتضمن المسائل الفقهية المتفق عليها عند أكثر علماء المسلمين: الإجماع-165

 من مطبوعات رئاسة المحاكم الشرعية والشؤون الدينية بدولة مصر، الطبعة ،عبد المنعم أحمد
  ).م1991-هـ1411(الثالثة
  .عمر سليمان: الأشقر&
  ).م1991-هـ1412( الطبعة الثالثة، دار النفائس،لإسلاميتاريخ الفقه ا-166
  .مصطفي أحمد: الزرقا&
  ).م1998-هـ1418( دمشق، الطبعة الأولى،المدخل الفقهي العام، دار القلم-167
  .شحاده سعيد : السويركي&
حركة التقنين الوضعي والتنظيم القضائي في الدولة العثمانية منذ عهد السلطان سليمان -168
 الدراسات العليا  ماجستير في الفقه والتشريع بكليةرسالة. نوني حتي اية الدولة العثمانيةالقا

  ).م1990-هـ1411(في الجامعة الأردنية
  ).هـ1250ت ( محمد بن على بن محمد: الشوكاني&
  . الطبعة الأولى، دار الكتب العلمية،السيل الجرارالمتدفق على حدائق الأزهار-169
  .مد علىمح:  الصابوني&
 دار الصابوني، الطبعة ،المواريث في الشريعة الإسلامية فى ضوء الكتاب والسنة-170

  ).م1987-هـ1407(الخامسة
  .بكر بن عبداالله: بكر أبو زيد&
  ).م2001-هـ1422( الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة، قضايا فقهية معاصرة،فقه النوازل-171
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  . عبد الكريم:  زيدان&
  ).م2001-هـ1421( مؤسسة الرسالة، الطبعة التاسعة،أصول الدعوة-172
  .محمد ناصر: عليوي &
  ).م2002(ولى الطبعة الأ، دار الثقافة، رسالة ماجستير،الحضانة بين الشريعة والقانون-173
  .محمد محي الدين: عبد الحميد&
 ، المكتبة العصرية،أحكام المواريث في الشريعة الإسلامية على مذاهب الأئمة الأربعة-174
  ).م1996-هـ1416(طبعة
  .وهبة الزحيلي&
  ).م1997-هـ1418( الطبعة الرابعة،سورية– دمشق ، دار الفكر،الفقه الإسلامي وأدلته-175
  ).هـ1402(طبعة،دمشق، دار الفكر،نظرية الضمان-176
  ).م1987-هـ1408( الطبعة الأولى، مؤسسة الرسالة،جهود تقنين الفقه الإسلامي-177
  -:الصحف والات: تاسعاًً
  .الوقائع الفلسطينية&
جريدة رسمية للسلطة الوطنية الفلسطينية تصدر عن ديوان الفتوى والتشريع بوزارة -178

  ).م2003هـ1424(العدل
  .يرية الإعلام والعلاقات العامة والبحوثمد &
  ).م2005-هـ1426(نشرة تعريفية بدار الفتوى والبحوث الإسلامية- 179

  . الإنترنت&  
  .شبكة القمم الإسلامية- 180

  
  
  
  
  
  



  251   
  

  فهرس الموضوعات                                                                                 الفهارس العامة
  

  فهرس الموضوعات
  

  الموضوع                                                              الصفحة.                         م
  

  أ                   الإهداء-1
  ب                .دير  شكر وتق-2
  د                  . المقدمة -3
  د                   توطئة -4
  و                . طبيعة الموضوع -5
  و                .وع  أهمية الموض-6
  ز              . أسباب اختيار الموضوع -7
  ح                .لجهود السابقة ا-8
  ح                . منهج البحث -9

    ط                . خطة البحث -10
11-             1  

  -:وفيه ثلاثة مباحث 
  2             .ونبذة عن أحكام القاضي، مشروعية القضاء: حث الأول المب -12

  -:وفيه ثلاثة مطالب 
  3                  .القضاء لغة واصطلاحاً  : المطلب الأول -13
  7                     .لفاظ ذات الصلة بالقضاء  الأ-14
  9                . وحكم توليه ،مشروعية القضاء : المطلب الثاني -15

  - :ثلاثة فروعوفيه 
  9                    .مشروعية القضاء  : ولالفرع الأ -16
   21                .، وتولية القضاةحكم تولي القضاء : الفرع الثاني -17
   26                                                . أحكام طلب القضاء: الفرع الثالث-18
  30                         .شروط القاضي وصلاحياته: المطلب الثالث  -19

  -:وفيه فرعان 



  252   
  

  فهرس الموضوعات                                                                                 الفهارس العامة
  

  30            .شروط القاضي : الفرع الأول  -20
  44            .صلاحيات القاضي  : الفرع الثاني -21
  53  . ومراتبه،وشروط المجتهدوتجزؤه،  ،تعريف الاجتهاد وحكمه: المبحث الثاني -22

  -: مطالب خمسةوفيه 
  54           .لغة واصطلاحاًالاجتهاد  : المطلب الأول -23
  56             .حكم الاجتهاد :  الثانيالمطلب -24
  57             .شروط اتهد : الثالثالمطلب  -25
  62             .مراتب اتهدين  : الرابعالمطلب  -26
  66             .تجزؤ الاجتهاد :  الخامسالمطلب  -27
  71    .تعريف الفتوى وحكمها وشروط المفتي ومراتبه : المبحث الثالث  -28

  -:وفيه ثلاثة مطالب 
   72            .الفتوى لغة واصطلاحاً : لب الأولالمط -29
  74                      .حكم الإفتاء : المطلب الثاني -30
  78                   .هشروط المفتي ومراتب : لب الثالثالمط -31

  -:وفيه فرعان 
  78               .شروط المفتي  : الفرع الأول -32
  82               .مراتب المفتين  : الفرع الثاني -33
34-            87  

  -:أربعة مباحث وفيه 
  88           . وضمانه ،قاضيحكم اجتهاد ال: المبحث الأول  -35

  -:وفيه مطلبان 
  89             .حكم اجتهاد القاضي : المطلب الأول -36
  102                      .ضمان القاضي  : طلب الثانيالم -37

  -:وفيه فرعان
   103              .حقيقة الضمان ومشروعيته  : الفرع الأول -38

  -:وفيه بندان 
  



  253   
  

  فهرس الموضوعات                                                                                  الفهارس العامة
  

     103                        .حقيقة الضمان  : البند الأول -39
  104                 .مشروعية الضمان  : البند الثاني -40
  106                 .ضمان القاضي  : الفرع الثاني -41
  114             .نقض اجتهاد القاضي : ي المبحث الثان -42

  -:وفيه مطلبان 
  115           .جتهاد القاضي المخالف للآصول نقض ا : المطلب الأول -43
  125           .آخر قاضٍ نقض اجتهاد القاضي باجتهاد  : المطلب الثاني -44

  :وفيه فرعان 
  126              . نقض حكم القاضي حكمه بنفسه  :الفرع الأول -45
  128            .نقض اجتهاد القاضي باجتهاد قاضٍ آخر  : الفرع الثاني -46
  131              .تقييد القاضي في الاجتهاد : المبحث الثالث  -47

  -:وفيه مطلبان 
  132                .تقييد القاضي بمذهب معين  : المطلب الأول -48
  140            .لى القاضي ثر تقنين الأحكام الشرعية عأ : المطلب الثاني -49

  -:وفيه ثلاثة فروع 
  140                                 .ماهية التقنين  : الفرع الأول -50
  141             .التقنين عيوبه ومزاياه  : الثانيالفرع  -51

  -:وفيه بندان 
  141                   .عيوب التقنين  : البند الأول -52
  143              . التقنين مزايا : البند الثاني -53
  144            .مشروعية التقنين  : الفرع الثالث -54
  158  .  تطبيق الاجتهاد في المحاكم الشرعية في قطاع غزةمدى: المبحث الرابع  -55

  -:وفيه مطلبان 
  159                  .الاجتهاد في النص القانوني  : المطلب الأول -56
  163         ،          رارات الواردة على النص القانونيالتعميمات والق : المطلب الثاني -57
  .لزامية العمل ا إو



  254   
  

  فهرس الموضوعات                                                                                 الفهارس العامة
  
  

58-                      169  
  -:وفيه ثلاثة مباحث 

  170      .الوفاق والافتراق بين القضاء والإفتاء : المبحث الأول  -59
  -:وفيه مطلبان 

  171        .أوجه الوفاق بين القضاء والإفتاء  : المطلب الأول -60
  175        .أوجه الافتراق بين القضاء والإفتاء  : المطلب الثاني -61
  182           .فتوى القاضي وال : المبحث الثاني -62

  -:وفيه مطلبان 
  183                   .فتوى القاضي : طلب الأول  الم-63

  -:وفيه فرعان 
     183          .منع القاضي من الإفتاء  : الفرع الأول -64
    189      .هل فتوى القاضي حكم منه لا يجوز نقضه  : الفرع الثاني -65
  190                    ،لتى ليست بأحكام تصرفات القاضي اأمثلة على: المطلب الثاني  -66
   . تعامل معاملة الفتوىهي و

  195    . مدى تطبيق الإفتاء في المحاكم الشرعية في قطاع غزة: المبحث الثالث  -67
  -:وفيه مطلبان 

  196         .استفتاء القاضي غيره عند الحاجة  : المطلب الأول -68
  204               .لمعاصر في قطاع غزة نبذة عن الإفتاء ا : المطلب الثاني -69

  -:وفيه فرعان 
  205         دور الفتوى في قطاع غزة من الفترة  : الفرع الأول -70

  .  م 2005 م وحتى 1994
  208         .المهام المنوطة بدور الفتوى في قطاع غزة: الفرع الثاني  -71
      210                                                     . الخاتمة -72
    211                          .     النتائج -73
    214                     التوصيات -74
  216                           . الملحق -75



  255   
  

  فهرس الموضوعات                                                                                 الفهارس العامة
  

    221                              .    الفهارس العامة -76
  222                       .      فهرس الآيات -77
  227                          . فهرس الأحاديث-78
  229                     . فهرس الآثار -79
   230                    . فهرس الأعلام -80
  231                            . فهرس المراجع -81
  251                    . فهرس الموضوعات -82
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  



  256   
  

  ملخص باللغة العربية 
  

 
شرعية ، ومدى تطبيق ذلك فى المحاكم الالة تتناول اجتهاد القاضي وفتواهإن هذه الرس

  .فى قطاع غزة فى ثلاثة فصول
  - :وقد انقسم الفصل الأول إلى ثلاثة مباحث

، ثم  بين مشروعيته وحكم توليهقضاء لغة واصطلاحاً، ثممعنى ال : عالج المبحث الأول
  .شروط القاضي وصلاحياته

، وتجزؤ معنى الاجتهاد، وحكمه، وشروط اتهد، ومراتبه : وقد عالج المبحث الثاني
  .الاجتهاد

شروط ، وعن معنى الفتوى لغة واصطلاحاً، ثم حكم الإفتاء: ثم تحدث المبحث الثالث
  .راتبهم، والمفتي

  - : أربعة مباحثثم انقسم الفصل الثاني إلى
  .، وضمانهحكم اجتهاد القاضي : عالج المبحث الأول

، وقد ظهر اتفاق  اجتهاد القاضي المخالف للآصولنقض : ثم عالج المبحث الثاني
ك نقض اجتهاد القاضي ، وتناول كذلى نقض حكم القاضي المخالف للآصولالعلماء عل

  .باجتهاد آخر
، وقد ظهر لي عدم جواز اضي بمذهب معينيد القـتقي: ثم عالج المبحث الثالث 

  .ينـ، وبدا لى جواز التقنقنين الأحكام الشرعية على القاضي، وعالج أيضاً أثر تذلك
؛ من  فى المحاكم الشرعية فى قطاع غزةمدى تطبيق الاجتهاد: ثم عالج المبحث الرابع 

اً التعاميم يض، وعالج أالقاضي فى النص القانونى، وأنه لا مساغ لذلكحيث اجتهاد 
  .، وإلزامية العمل ا والقرارات الواردة

  - :ثم وقع الفصل الثالث والآخير فى ثلاثة مباحث
  .الافتراق بين القضاء والإفتاء أوجه الوفاق و : عالج المبحث الأول
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  ملخص باللغة العربية
  

 تصرفات القاضي التى ليست ، وأمثلة علىفتوى القاضي: وعالج المبحث الثاني
  .ولكنها تعامل معاملة الفتوى، أحكامب

؛ من  فى المحاكم الشرعية فى قطاع غزةمدى تطبيق الإفتاء: ثم عالج المبحث الثالث
 عن الإفتاء المعاصر فى ، وأخيراً رأيت أن اكتب نبذةند الحاجةحيث استفتاء القاضي غيره ع

  . القاضي عن؛ لما فى ذلك من تخفيف العبئقطاع غزة
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  Abstract in English                                                                          Conclusion  
  

* The third section tackled:- 
Restricting the judge with a certain doctrine. It seemed to me that it is not 
acceptable. And it also tackled the effect of regulizing the legal laws on the 
judge and it seems to me that regulization is acceptable. 
* The fourth section tackled:-  
How the diligence has been applied in our legislative courts in Gaza Strip, 
according to the judge,s diligence in the legal text and its invalidity. 
It also, tackled generalizations and decisions, and the commitment of its 
validity.  

  

The third chapter is divided into three sections:-  
* The first section tackled:- 
The similarities and differences between judgement and Fatwa. 
* The second section tackled:- 
The judge,s Fatwa and examples of the judge,s conducts which are not sentences 
but they are dealt with as Fatwa.  

* The third section tackled:- 
Applying the Fatwa in the legislative courts in Gaza Strip where the judge 
consults his colleagues if necessary. 
At last, I liked to write an outline about the modern Iftaa in Gaza Strip so as to 
reduce the judge,s burden 
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Abstract  
This study deals with the judge ,s diligence and his Fatwa. And how that has 
been applied in our legislative courts in Gaza Strip. The study has been divided 
into three chapters.  

  

The first chapter is divided into three sections:- 
* The first section tackled:-  
The meaning of judgement idiomatically and meaningfully then it revealed its 
legitimacy and its application. After that it deals with the judge,s conditions and 
his possibilities.  

 

* The second section tackled:- 
The meaning of diligence, its law, the conditions of the diligent and his ranks, 
and the subdivision of diligence. 
* The third section tackled:- 
The meaning of Fatwa lingually and idiomatically then the law of Iftaa and the 
conditions of Mufti, his ranks and behaviours.  

  

The second chapter has been divided into four sections:- 
* The first section tackled:- 
The diligence of the judge and its guarantee. 
* The second section tackled:-  
The lack of judge,s diligence contrasting the origin.  
The scholars agreed about reversing the judge,s sentence which contradicts the 
origins, and also it dealt with reversing the judge,s diligence with another.  

  




